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Confliete der Ehegesetzgebung. 
Von Prof. Dr. E. G. König in Bern. 


1. Eheschliessung. 


In der Ansprache, mit welcher Sir Robert Phillimore die 
siebente Jahresversammlung der Association for the reform and 
codification of the law of nations in London eröffnete, sprach 
er über den Gegenstand dieser Abhandlung seine Ansicht 
folgendermassen aus: that the present international practice 
and law with respect to marriages of foreigners is a disgrace 
to Christendom. Dabei sprach er seine Befriedigung darüber 
aus, dass die Gesetzgebung sich bis jetzt enthalten ‘habe, 
für die streitigen Fragen massgebende Bestimmungen aufzu- 
stellen, und ihre Lösung: derjenigen Wissenschaft überlassen 
habe, welche auf dem Wege der Erfahrung und des Nach- 
denkens das grosse Problem der bürgerlichen Gerechtigkeit 
zu erreichen versuche. Er nimmt auch an, ein befriedigendes 
Resultat sei nur möglich durch freie vertragsmässige Ver- 
einbarung verschiedener Staaten und nicht durch’ despotic 
order or separate legislation. Daran knüpfte er die Hoffnung, 
dass unter allgemeiner Zustimmung der Nationen eine Einigung 
darüber erzielt werden möchte: that in this contract of contracts 
marriage before a civil officer according to the forms and 
with the delays prescribed by the civil law of the country 
where it is celebrated should be everywhere recognized as 
valid. Es lohne sich wenigstens der Miihe, dass zwei Staaten 
versuchsweise einen solchen Vertrag abschliessen; gelinge 
derselbe, so könne der Kreis weiter gezogen werden. Noch 


schwieriger als die internationale Regelung des Eheabschlusses 
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. 06 dasjenige der Scheidung, welche ebenfalls nar durch Stasta- 
vertcig: wults gersgelt werden. 

Disse Ansgenng hei nicht auf unfruchtbaren Boden, sondern 
Bessune ten ain in den beiden Vereinen, welche sich die 
Assbüfng vilsenmchtlicher Grundsätze zur Aufgabe gemacht 
Ibn. fs sépite erwähnten association und dem Institut de 
desi ncmational, in's Rollen. In der ersteren wurde der 
Vonsi ag Phiiimores aufgenommen von Herm Alexander, 
Adır-zat in Londow, und in der zu Bern abgehaltenen Conferenz 
Zum (jegenstande eines interessanten Rapportes gemacht Er 
sprach sich darin gegen Phillimore aus, weil sein Vorschlag 
nicht durchitibrbar sei, da nicht überall eine Civilehe ab- 
geschlossen werden könne ; sein eigener Vorschlag ging daher 
dahin: es möchte durch eine internationale Convention der Grund- 
satz aufgestellt werden, dass alle Heirathen von Personen ver- 
schiedener Nationalität in beiden Ländern als gültig anerkannt 
werden sollen, wenn sie gtiltig sind an dem Orte, wo die Ehe 
abgeschlossen worden ist, und nach der Gesetzgebung des 
Wohnsitzes — oder der Heimath, wenn diess vorgezogen werden 
sollte — eines der beiden Ehegatten. Für den Fall, dass die 
Ehe nach dem Rechte des einen Ehegatten verboten sein sollte, 
solle der andere Ehegatte nicht berechtigt sein, sich auf sein 
eigenes Recht zu berufen, wenn ihm erwiesenermassen dieses 
Eheverbot bekannt war. Dadurch sollte die Umgehung des 
eigenen Gesetzes duroh zwei Personen der nämlichen Nationalität 
verhindert werden, denn der Grundsatz sollte nur Anwendung 
finden, wenn eine Partei ohne Wissen der anderen sich einer 
Umgehung der Gesetzgebung seines eigenen Landes schuldig 
machte. Hierauf sollte sich derselbe nicht berufen können, 
und darunter sollte der unschuldige Ehegatte nicht leiden. 
Die Versammlung trat jedoch auf den Antrag nicht ein, sondern 
verwies denselben an eine Commission. Auf Antrag Clunet’s 
wurde es jedoch wünschbar erklärt, dass die competenten Be- 
hörden jeden Staates dafür sorgen sollen, dass diejenigen 
Beamten, vor welchen oder unter Mitwirkung welcheg Ehen 
abgeschlossen zu werden pflegen, mit den Vorschriften der 
auswärtigen Ehegesetzgebungen möglichst vollständig möchten 
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bekannt gemacht werden. Dies geschah in der Schweiz durch 
die „Anleitung für Civilstandsbeamte®, in England durch die 
Instructionen des Registrar-General, durch die Social Science 
Association durch Ausarbeitung eines Memorandum betreffend 
die französische und belgische Gesetzgebung, welches mit Be- 
willigung der Erzbischife den Geistlichen zugestellt wurde. 
Eine weitere Ausführung erhielten die Beschlüsse der Berner 
Conferenz nicht. In einer späteren Versammlung, welche in 
Liverpool abgehalten wurde, erstattete Sir Travers Twiss über 
die Frage Bericht und gelangte dabei zu dem Schlusse: Es 
sei hoffnungslos, mit Bezug auf familienrechtliche Fragen auf 
eine allgemeine Uebereinstimmung der Nationen zu rechnen; 
noch schwieriger werde die Frage dann, wenn religiöse Cere- 
:monien hinzukommen. Er erblickte daher das einzig wirksame 
Mittel zu Förderung der Rechtssicherheit mit Bezug aufauswärts 
abgeschlossene Ehen in einer weiter gehenden Zulassung von 
Consularehen und allgemeiner Anerkennung ihrer Gültigkeit. 
Mehr oder weniger entsprechen dieser Forderung diejenigen 
Gesstzgebungen, welche die Consuln zur Vornahme von Ehe- 
-abschlüssen autorisieren ; dahin gehören folgende Gesetze: das 
‚englische (English Consular Marriage Act) von 1849; das 
‘italienische vom 28. Januar 1866, das niederländische vom 25. 
Juli 1871; das schweizerische vom 24. Dezember 1874, das 
deutsche vom 6. Februar 1875, und das belgische vom 20. Mai 
1882. Allein während das englische Gesetz die Consuln er- 
mächtigt, Ehen zwischen Engländerinnen und Angehörigen 
eines anderen Staates abzuschliessen, gestatten dagegen die 
‚anderen Gesetzgebungen eine Consularehe nur, wenn beide 
Ehegatten, oder wenigstens der Ehemann der Nationalität des 
Consuls angehört. Dass dieser Zustand noch ein durchaus 
unbefriedigender ist, werden wir im Verlaufe dieser Arbeit 
‚nachweisen. Die Auffassung des Sir Travers Twiss wurde 
-von Clunet und Dudley Field getheilt, die Versammlung selbst 
sprach sich auf Antrag Freeland’s zu Gunsten der von Sir 
Robert Phillimore in London ausgesprochenen Ansicht aus. 
Zu Fassung positiver Vorschläge brachte es jedoch die Asso- 
siation nicht, und auch in der vorletzten in Mailand ab- 
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n Sitzung wurde keine auf die Eheschliessung be- 
3chlussnahme gefasst, so dass die Frage bei ihr noch 
ledigte ist. 
ındere Gesellschaft, das Institut de droit international 
ıch erst in seiner vorletzten, in München abgehaltenen, 
rit dieser speciellen Frage; allein die Anträge der 
rntz und Westlake führten zu keiner Schlussnahme. 
‚mmlung konnte sich über wesentliche Punkte nicht 
ad zog es daher vor, ihre Commission zu erneuern 
Discussion auf die nächste Sitzung zu verschieben. 
letzte Versammlung in Brüssel kam über den Anfang 
‘athung nicht hinaus und beauftragte die Herren 
rusa und den Verfasser dieses Artikels mit der Aus- 
einer umfassenden Vorlage für die nächste Sitzung. 
der Schweiz wurden bereits verschiedene Versuche 
diese schwierigen Fragen gesetzgeberisch zu regeln, 
Grundsätze des internationalen Privatrechts scheinen 
zu wenig Gemeingut unserer Gesetzgeber geworden 
enn über ganz unbrauchbare Versuche ist man nicht 
ommen. 
: diesen Umständen erscheint es geboten die Frage zu 
iter welchen Voraussetzungen die im Auslande abge- 
Ehe eines Schweizerbürgers oder die in der Schweiz 
3sene eines Ausländers als gültig und wirksam an- 
erden solle, nach welcher Gesetzgebung die persön- 
vermögensrechtlichen Wirkungen derselben zu beur- 
en, und unter welchen Umständen eine im Auslande 
: ausgesprochene Ehescheidung im Inlande anzuer- 
i. Die Lösung selbst kann nur durch Staatsverträge 
‚allein um solche abschliessen zu können, sollte über- 
dichsten Punkte ein Einvernehmen erzielt und eine ge-- 
liche Rechtsüberzeugunghervorgerufen werden. Vieles 
gewonnen, wenn auch nur die streitigen Punkte ver- 
'erden. 
: muss unterschieden werden zwischen den Förmlich- 
d den materiellen Voraussetzungen eines gültigen. 
usses. 
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Mit Bezug auf die Förmlichkeiten des Eheabschlusses 
herrscht mehr als über andere Punkte Einverständniss darüber, 
dass der Grundsatz locus regit actum zur Anwendung kommen 
solle, eine Ehe somit, welohe unter Beobachtung dergesetzlichen 
Förmlichkeiten des Abschlussortes abgeschlossen worden ist, 
nicht aus dem Grunde angefochten oder beanstandet werden 
dürfe, weil nicht die vom nationalen Gesetz vorgeschriebenen 
 Forinen zur Anwendung gekommen sind. 

Ist daher in einem Lande die Civilehe gesetzlich vor- 
geschrieben, und erzeugt nur sie rechtliche Wirkungen, so 
gehört die daherige Vorschrift dem öffentlichen Rechte an. 
Ein Eheabschluss kann daher nur unter dieser Form gültig 
und wirksam abgeschlossen und nur durch einen Auszug 
-aus den Registern des Civilstandes bewiesen werden. Es ist 
daher eine Forderung der Gerechtigkeit, dass eine so abge- 
schlossene Ehe überall und namentlich in dem Lande als gül- 
tig anerkannt werde, welchen: die Ehegatten angehören, auch 
"wenn die nationale Gesetzgebung eine andere Form aus- 
‚schliesslich vorschreiben sollte. Die Gesetzgebung eines Landes, 
so weit sie für Rechtsgeschäfte gewisse Förmlichkeiten vor- 
schreibt, kann nur die in demselben Niedergelassenen ver- * 
-pflichten, welche dieses Rechtsgeschäft abschliessen wollen; 
‚dagegen kann sie nicht über die Landesgrenzen hinausgreifen 
und die im Auslande lebenden Angehörigen nicht verpflichten, da 
.sie ihnen auch die Mittel nicht verschaffen kann, sich nach ihrer 
'nationalen Gesetzgebung zu verheirathen. Ein solches Gebot 
würde in den meisten Fällen einem Eheverbot gleichkommen. 

In der Schweiz z. B. und in Deutschland muss die Civil- 
ehe der kirchlichen Trauung vorangehen; die letztere ist 
facultativ, die erstere dagegen obligatorisch, ebenso die Reihen- 
folge beider. Es darf daher der Geistliche keine Trauung 
vornehmen, sondern nur eine bereits civiliter abgeschlossene 
Ehe kirchlich einsegnen. Die geistliche Einsegnung setzt eine 
‘bereits bestehende und vor dem Civilstandsbeamten abge- 
schlossene Ehe voraus und kann daher nicht durch einen 
Auszug aus den Parochialbüchern bewiesen werden. Würde 
‚daher ein auswärtiger Staat die Civilehe nicht als Ehe an- 
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erkennen, sondern unbedingt auf kirchlicher Trauung bestehen, 
so könnten sich die Angehörigen des betreffenden Staates in 
der Schweiz gar nicht verehelichen anders als in dem Hause: 
des Gesandten und durch den der Gesandtschaft beigegebenen: 
Geistlichen. Russland z. B. anerkennt keine Civilehe, sondern. 
nur die kirchliche Eheschliessung, um jedoch seinen Angehörigen. 
einen Eheabschluss in der Schweiz nicht unmöglich zu machen,. 
ignorirt es einfach die Civilehe und begnügt sich mit der 
darauf folgenden kirchlichen Trauung. Der wirkliche Ehe- 
abschluss wird daher nicht als gültig anerkannt, und eine: 
kirchliche Einsegnung, welche eine bereits abgeschlossene Ehe- 
voraussetzt, als Eheschliessung behandelt. Demgemäss wird 
auch das einzig richtige und zulässige Beweismittel für den. 
vollzogenen Eheabschluss verworfen, und diese Eigenschaft und 
Bedeutung einem Actenstücke beigelegt, welches die zu be- 
weisende Thatsache nicht direkt zu beweisen vermag. Das: 
Auskunftsmittel ist daher ein ungeeignetes und es muss an 
dem Postulate festgehalten werden, dass die in einem Lande. 
nach den dortigen Formen gültig abgeschlossene Ehe, soweit. 
es die Form anbelangt, überall und somit auch von dem Staate,. 
welchem die Parteien oder der Ehemann angehört, als gültig. 
und rechtlich wirksam anerkannt werde. 

Allein es sind auch diejenigen, nur zu häufigen Fälle zu: 
berücksichtigen und in’s Auge zu fassen, wo die Gesetzgebung 
des Niederlassungsortes die Civilehe gar nicht kennt, sondern. 
die kirchliche Form ausschliesslich vorschreibt. Gehören die 
Nupturienten einer anderen Confession an, so kann die ge-- 
setzliche Form wegen Religionsverschiedenheit nicht zur An- 
wendung kommen. So kann z. B. ein protestantisches Ehe- 
paar die Mitwirkung eines katholischen Geistlichen nicht er-. 
langen, und wenn nur ein Theil katholisch ist, nur unter der 
Bedingung, dass die Kinder katholisch eraogen werden, was- 
namentlich dann verletzend ist, wenn der Vater protestantisch. 
und die Mutter katholisch ist. Allerdings kann die Schwierigkeit 
dadurch umgangen werden, dass die tridentinische Form gewählt. 
wird, wonach die Consenserklärung in Gegenwart des Priesters. 
genügt und eine Mitwirkung desselben nicht erforderlich ist; 
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allein vorerst ist das Tridentinum nicht überall publiciert und i BE 
sodann finden sich nicht überall katholische Geistliche, in deren -:*: 14. 


Gegenwart eine solche Erklärung abgegeben werden kann, 
und die auch bereit wären, eine daherige Bescheinigung aus- 
zustellen. Dass die Schwierigkeiten sehr reeller Natur sind, 
ergibt sich schon aus der Thatsache, dass es wiederholt vor- 
gekommen ist, dass Engländer in Rom zur katholischen Kirche 
übertraten, wenn auch nur pro forma, aus dem einzigen Grunde, 
um dort eine kirchliche Ehe eingehen zu können. 

Westlake, Priv. int. Law S. 52 u. 57. 

Es wird daher mit Recht angenommen, dass in solchen Fal- 
len die lex loci contractus nicht zur Anwendung kommen kann. 

Westlake 1. c. $ 23. Bishop, on Marriage and Divoroel.8 892. 

Noch in neuester Zeit constatirt Sir Travers Twiss „in 
some countries it was found to be utterly impossible for a 
Protestant to be married according to the lex loci“. 

Law Mag. & Review 1883 8. 4. 

In dem bekannten Sussex Peerage Case gab ein katholi- 
scher Geistlicher vor den Schranken des Oberhauses die Erklär- 
ung ab, dass in Rom protestantische Brautleute sich nicht nach 
der lex loci trauen lassen können, 

Hubback, A Treatise on the Evidence of Succession 8, 343. 
und wenn sich die Verhältnisse dort seither geändert haben, 
so bleibt doch die Thatsache bestehen, dass es Orte und Länder 
gibt, an welchen wegen Religionsverschiedenheit die Eingehung 
einer Ehe unbillig erschwert oder ganz unmöglich ist. Ebenso 
grosse Schwierigkeiten stellen sich oft dem Abschlusse von 
. Ehen in nicht christlichen, heidnischen oder mohammedani- 
schen Ländern entgegen, wo es an bürgerlichen Einrich- 
tungen fehlt und kirchliche Trauungen unmöglich sind. 

Die Beobachtung der lex loci ist in beiden Fällen ein 
Ding der Unmöglichkeit, und es muss daher Vorsorge ge- 
troffen werden, dass auch auf andere Weise eine Ehe gültig 
abgeschlossen werden könne. In christlichen Ländern sollte da- 
her ausnahmsweise eine Ehe auch abgeschlossen werden können 


nach den Formvorschriften der heimathlichen Gesetzgebung 


des Mannes, z. B. durch einen protestantischen Geistlichen, 
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oder, wenn dieselbe die Civilehe vorschreibt, durch einen 
diplomatischen Agenten oder Consul des Ehemannes. 

Das nämliche muss dann anerkannt werden, wenn die 
Ehe in nicht christlichen Ländern abgeschlossen werden soll, 
und weder die Förmlichkeiten der lex originis noch diejenigen 
der lex loci beobachtet werden können. In diesem Falle 
bleibt nichts anderes übrig, als den Abschluss vor diplomatischen 
Agenten und Consuln zu gestatten. Die eigene Gesetzgebung 
kann nun die Consuln des Staates, dem sie angehören, er- 
mächtigen, Angehörige desselben zu trauen, und da die Ehefrau 
durch die Heirath regelmässig die Nationalität des Ehemannes 
erwirbt, so kann die Ermächtigung auch dann ertheilt werden, 
wenn auch nur der Ehemann Angehöriger des Staates ist, 
welchen der Consul vertritt. Schwieriger wird die Frage dann, 
wenn nur die Braut demselben angehört, der Bräutigam da- 
gegen Bürger eines andern Staates ist. Letzterer ist z. B. 
ein Portugiese, die Braut dagegen eine Engländerin. Nach 
der englischen Consularacte ist der englische Consul berechtigt, 
eine solche Trauung vorzunehmen, allein die daherige Ehe 
wird von den Gerichten des Ehemannes nicht anerkannt; der 
englische Consul kann wohl von seiner Regierung autorisiert 
werden, durch Vornahme der Trauung einer fremden Braut die 
englische Nationalität zu verschaffen, allein er kann ihr nicht 
gültig die portugiesische verschaffen, insotern kein Staats- 
vertrag zwischen beiden Staaten zu dem Behufe abgeschlossen 
worden ist. Es ist daher wünschbar, dass durch Staatsverträge 
den Consuln die Competenz eingeräumt wird, Trauungen von 
Brautleuten vorzunehmen, von denen der Bräutigam oder auch 
Braut und Bräutigam einem andern Staate angehören, insofern 
der Staat, dessen Angehöriger der Bräutigam ist, durch seinen 
Consul vertreten wird, oder derselbe aus irgend einem Grunde 
verhindert ist, die Trauung selber vorzunehmen. 

Durch eine solche internationale Uebereinkunft könnten 
viele Uebelstände und viele Störungen gutgläubig abge- 
schlossener Ehen vermieden werden. 

Der wirkliche Eheabschluss genügt aber nicht, sondern 
es muss derselbe auch bewiesen werden können. Diess ist 
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nun überall dann nicht der Fall, wenn eine Ehe formlos ab- 
geschlossen werden kann, wie diess in einigen Staaten Nord- 
amerika’s der Fall ist, sowie an denjenigen Orten, wo eine 
Ehe gültig nach den Vorschriften des Conc. trid. abgeschlossen 
werden kann, ohne Mitwirkung, nur in Gegenwart eines 
Priesters. Für solche Ehen, wenn sie auch gültig nach der 
lex loci abgeschlossen sind, bestehen keine Register des Civil- 
standes, und sie können daher im Auslande durch die ordent- 
lichen Documente nicht bewiesen werden. Die Parteien können 
sich Zeugnisse verschaffen, wenn sie sich den Förmlichkeiten 
einer Trauung unterziehen, allein gesetzlich vorgeschrieben 
sind sie nicht, vielmehr bestimmt das americanische Statut 
vom 20. April 1830 ausdrücklich, dass es zur Gültigkeit 
einer Ehe keiner förmlichen Trauung bedürfe. 

Kent, Com. II $ 89 a. Civil Code of N. Y. (Project) $ 34 fl. 

Es ist daher wünschenswerth, dass überall in allen civili- 
sierten Ländern für gehörige Beurkundung abgeschlossener 
Ehen gesorgt werden möchte. 

Dem Eheabschluss muss nach den meisten Gesetzgebungen 
eine Verkündung vorausgehen am Heimath- vder früheren 
Wohnort und am gegenwärtigen Domicil, oder auch nur an einem 
von beiden. Indessen gibt es auch Gesetzgebungen, welche eine 
‚solche Verkündung nicht vorschreiben, z. B. Schottland und 
verschiedene Staaten von Nordamerika. Zweck derselben ist 
‚offenbar, den Abschluss einer Ehe zu verhindern, wenn derselben 
ein absolutes oder relatives Ehehinderniss entgegensteht. Ist 
dieselbe am Trauungsorte vorgeschrieben, so kann der Beamte, 
welcher die Trauung vornimmt, nicht amtieren, wenn ihm der 
daherige Beweis nicht vorgelegt wird. Allein wenn die Ver- 
kündung nur am Heimatorte, nicht auch am Trauungsorte ver- 
langt wird, so entsteht die Frage, ob die mangelnde Verkündung 
die abgeschlossene Ehe nichtig oder nur anfechtbar mache. 
Das letztere darf allgemein als das richtige anerkannt werden, 
und auch in Frankreich wird dem Ausdruck „ne sera pas 
valable“ nicht die Bedeutung beigelegt, dass die Ehe nichtig 
sei. Der Mangel einer Verkündung macht daher eine Ehe 
nur anfechtbar, und zwar nicht von Amteswegen, sondern nur 
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von Seiten derjenigen Personen, welchen ein Einspruchsrecht 
zustand. Zu Geltendmachung desselben wird in der Regel auch 
eine Frist bestimmt, nach welcher die Ehe unanfechtbar wird. 
Das Postulat ist daher gerechtfertigt, dass die blosse That- 
sache, dass am Heimathorte eine Verkündung nicht statt- 
gefunden hat, nicht genüge, um die im Auslande abgeschlossene 
Ehe nichtig zu erklären, wenn am Abschlussorte eine solche 
Verkündung nicht erforderlich ist Indessen soll dadurch den 
Rechten des Einspruchsberechtigten kein Eintrag geschehen, 
und wenn daher einer ohne Verkündung abgeschlossenen 
Ehe Hindernisse entgegenstehen nach der Gesetzgebung des. 
einen oder andern der beiden Brautleute, so sollen dieselben: 
immer noch in gleicher Weise geltend gemacht werden können,. 
wie wenn der Einspruch während der Verkündfrist wäre er- 
hoben worden. Wir haben hier immer nur den Fall im Auge, 
dass die Ehegatten auswärts domiciliert sind und sich nicht. 
nur vorübergehend auswärts aufhalten. Ein Schweizer ist z.B. 
in Königsberg, Edinburg, Petersburg oder in einem andern- 
Welttheile niedergelassen und will sich dort verheirathen und 
auch dort sein eheliches Domicil beibehalten. Hat er nun alle- 
Bedingungen erfüllt, welche die Gesetzgebung seines Domiciles 
aufstellt, so erscheint es als durchaus ungerechtfertigt, seine: 
Ehe deshalb nicht anerkennen und als ungültig erklären zu 
wollen, weil eine Verkündung an seinem Heimatorte nicht 
stattgefunden hat. Noch einleuchtender ist diese Unmöglich- 
keit, wenn. das Domicil ausserhalb Europa's verlegt worden: 
ist, nach China, Japan, Australien, 

Zu den relativen Ehehindernissen gehört ferner der- 
Mangel des Consenses. Das Recht des Kindes, eine Ehe 
einzugehen, ist bis zu einem gewissen Alter entweder end- 
gültig oder unter Vorbehalt der Berufung an eine höhere, 
gerichtliche oder geistliche Instanz von der Zustimmung dritter- 
Personen, Ascendenten oder Vormündern abhängig, oder es 
ist wenigstens den Eltern gegenüber ein sog. acte respeotueux 
vorgeschrieben. Es ist somit unzweifelhaft die Handlungs- 
fähigkeit der betreffenden Brautleute in Frage, und diese wird 
nach den meisten Gesetggebungen nach der Gesetzgebung des. 
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Staates beurtheilt, welchem die Brautleute angehören. Sind 
dieselben Angehörige verschiedener Staaten, so kommen beide 
Gesetzgebungen in Betracht, weil die Braut erst durch die 
Heirath die Staatsangehörigkeit des Mannes erwirbt, somit 
bis zu diesem Zeitpunkte die eigene beibehält. In einzelnen 
Staaten wird an diesem statut personel so streng festgehalten, 
dass eine anderwärts abgeschlossene Ehe schon deshalb als 
ungültig erklärt wird, weil die actes respectueux unterlassen 
worden sind. Auch in Frankreich ist dies möglich, wenn die 
Trauung auswärts in fraudem legis stattgefunden hat. Fassen 
wir aber die Frage nicht mit Rücksicht auf die Person, welche 
zu Einholung des Consenses verpflichtet ist, sondern mit Rück- 
sicht auf diejenige, von welcher derselbe eingeholt werden 
muss, so ergiebt sich ein anderes Resultat. Es handelt sich 
um ein Familienrecht, welches einer Person Kraft seiner Ge- 
setzgebung zusteht. Befindet sich nun. das Object dieses 
Rechtes im Auslande, so muss die Wirksamkeit desselben 
nach demjenigen Rechte beurtheilt werden, in welchem es 
ausgeübt werden soll. So kann der Engländer in der Schweiz 
seinen Kindern gegenüber nur diejenigen Rechte ausüben, 
welche ihm die schweizerische Gesetzgebung auszuüben ge- 
stattet, und die Frage, ob den Eltern die Nutzniessung an 
dem Vermögen des Kindes zustehe, ist nach der Gesetzgebung 
des Domiciles zu beurtheilen und nicht nach derjenigen der 
Heimat, ebenso welcher Einfluss den Eltern auf die con- 
fessionelle Erziehung der Kinder zustehe. Bedarf ein mehr- 
jähriges Kind nach der Gesetzgebung seines Domiciles des 
Consenses seiner Eltern zu Eingehung einer Ehe nicht, so 
haben dieselben kein Recht, eine dort abzuschliessende Ehe von 
ihrer Zustimmung abhängig zu machen. Eine ähnliche Ab- 
weichung von dem Personalstatut zu Gunsten des Rechtes des 
Domiciles hat sich bereits auf dem Gebiete des Handelsrechtes 
und des Civilrechtes Bahn gebrochen und Anerkennung ver- 
schafft, um den Inländer gegen die Folgen seiner Unkenniniss 
der ausländischen Gesetzgebung oder den Betrug des Aus- 
länders sicher zu stellen. Treibt derselbe im Inlande Geschäfte, 
oder stellt er Wechsel aus, so wird er nach verschiedenen 
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Gesetzgebungen als hiezu befähigt angesehen, wenn er nach 
den Gesetzen des Domiciles handlungsfähig ist. Wenn daher 
ein Franzose nach zurückgelegtem 20. Altersjahr in der Schweiz 
Rechtsgeschäfte vornimmt, so wird er durch dieselben ver- 
pflichtet, weil er nach schweizerischem Recht handlungs- 
fähig wäre. 

Pr. L.-R. Einl. $ 35. Oesterr. Ges.-Buch $ 32 und 35. 
Sächs. G.-B. $ 8. Deutsche W.-0. 8 84. Schweiz. Gesetz 
über die persönliche Handlungsfähigkeit Art. 10 und O.-R. 
Art. 822. 

Vollkommen gerechtfertigt erscheint es daher, dahin zu 
wirken, dass dieser Grundsatz auch mit Bezug auf den Ehe- 
abschluss zur Anwendung komme, sowohl mit Bezug auf die 
Verkündung als auch mit Bezug auf die Zustimmung der 
Eltern und Vögte, insoweit am factischen und rechtlichen 
Domicil des Ausländers eine solche nicht verlangt wird. Die 
Gültigkeit einer solchen im Auslande abgeschlossenen Ehe 
eines Schweizers wird in der Schweiz ohne weiteres aner- 
kannt, selbst wenn der Schweizer kein festes Domicil im 
Auslande besitzt. 

Endlich dürfen wir noch einen Schritt weiter gehen und 
auch das Alter der Ehemündigkeit nach der Gesetz- 
gebung des Domiciles beurtheilen. Dasselbe ist in den ver- 
schiedenen Staaten ebenso verschieden wie dasjenige der Mehr- 
jährigkeit, und nach den Bestimmungen des positiven Rechtes 
ist das nationale Recht massgebend. Hier treffen wir nun auf 
eine merkwürdige Verschiedenheit. Nach canonischem Recht 
ist das Ehehinderniss der mangelnden Ehemündigkeit ein öffent- 
liches, trennendes, allein durch die neuere Rechtsübung der 
katholischen Kirche wurde festgestellt, dass die Ehe gültig 
sei, wenn im Augenblick der Eheschliessung der eheunmündige 
Gatte geistig reif und körperlich fähig war. 

Sicherer Comment. zum Reichsgesetz S. 281. 

Scheurl, Eherecht S. 155. Bartels S. 96. Anm. 1. S. 283 fl. 

Nach gemeinem protestantischem Kirchenrecht wird mit 
dem vortridentinischen can. Recht angenommen, dass die Ehe 
gültig, wenn die Geschlechtsvereinigung vollzogen, oder die 
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Ehemündigkeit eingetreten ist, bevor der eheunmündige Ehe- 
gatte den Bestand der Ehe angefochten hatte. Auch nach 
französischem und badischem Recht ist der Mangel der Ehe- 
mündigkeit ein trennendes, öffentliches Ehehinderniss, und es 
kann die Ehe bei Lebzeiten der Ehegatten auch von dem 
Staatsanwalte angefochten werden. Allein die Ehe wird gültig, 
wenn sie binnen sechs Monaten nach erreichter Ehemündig- 
keit der Ehegatten nicht angefochten worden ist, oder wenn 
die eheunmündige Frau binnen der Frist von sechs Monaten 
empfangen hat. Eine Anfechtung von Seiten der berechtigten 
Verwandten ist auch dann nicht mehr zulässig, wenn die- 
selben die Einwilligung zur Eheschliessung trotz der Ehe- 
unmündigkeit ertheilt haben. Nach preussischem Landrecht 
und k. sächsischem Gesetz von 5. November 1875 begründet 
der Mangel der Ehemündigkeit nur ein privates, und nach 
sachsen-gothaischem, sachsen-altenburgischem Eherecht sogar 
nur ein aufschiebendes Ehehinderniss. Nach schweizerischem 
ist das Ehehinderniss ebenfalls nur ein privates und der Staats- 
anwalt ist nicht befugt, auf Nichtigerklärung einer Ehe an- 
zutragen, welche von eheunmündigen Personen abgeschlossen 
worden ist; dieses Recht steht nur dem Vater, der Mutter 
und dem Vormunde zu, und auch diesen nur unter der Voraus- 
setzung, dass sie nicht vorher ihre Zustimmung zur Heirath 
gegeben haben. Auch die wohlwollende Bestimmung des 
canonischen Rechtes, dass eingetretene Schwangerschaft ein 
hinlänglicher Beweis der Ehefähigkeit und damit auch Ehe- 
mündigkeit sein solle, hat unser Gesetz nach dem Vorgang 
des Code civil Art. 185 ebenfalls aufgenommen. 

Gegenüber der Thatsache der Ehereife wird beinahe 
nirgends mehr auf die Erreichung eines bestimmten Alters 
ein entscheidendes Gewicht gelegt, und eine im übrigen gültig 
abgeschlossene Ehe wird nur ausnahmsweise von Amtswegen 
angefochten und nichtig erklärt. Im übrigen steht es im Be- 
lieben der Eltern, ob sie gestützt auf dieses Hinderniss nach- 
trägliche Opposition erheben wollen oder nicht, und durch 
ausdrückliche Ertheilung ihrer Zustimmung können sie sogar 
factisch von diesem Hinderniss dispensieren. Bei dieser Sach- 
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lage erscheint die Anwendung der Gesetzgebung des Domi- 
ciles gegenüber derjenigen der Heimat vollkommen begründet, 
um so mehr, wenn die am Heimatorte eheunmündige, an 
ihrem Wohnorte aber ehemündige Person an dem letztern 
geboren und erzogen worden ist. Das schweizerische Recht 
anerkennt diesen Grundsatz, indem es eine im Auslande ab- 
geschlossene Ehe nur dann als anfechtbar erklärt, wenn der 
Nichtigkeitsgrund sowohl von der heimathlichen Gesetzgebung 
als auch von derjenigen anerkannt wird, welche am Orte des 
Vertragsabschlusses in Kraft ist. 

Mit Bezug auf diejenigen Ehehindernisse, welche auch 
Art. 28 des schweizerischen Gesetzes als öffentliche, 
trennende anerkennt, bestehende Ehe, Blutsver- 
wandtschaft, Sohwägerschaft, müssen in erster Linie die Ge- 
setze des Staates, welchem die Parteien oder eine von ihnen 
angehören, als massgebend anerkannt werden. Dem heimat- 
lichen Staate kann nicht zugemuthet werden, eine im Aus- 
lande abgeschlossene Ehe als gültig anzuerkennen, welche 
innerhalb seines Territoriums gar nicht hätte abgeschlossen 
werden können und dürfen. Allein nicht nur die nationale 
Gesetzgebung, auch diejenige des Abschlussortes muss in 
Berücksichtigung gezogen werden, wenn ihre Bestimmungen 
absolut gebietender Natur sind. Eine bereits bestehende Ehe 
ist in allen oivilisierten Staaten ein absolutes Ehehinderniss, 
und kein europäischer Civilstandsbeamter würde berechtigt 
sein, die Eingehung einer zweiten Ehe zu ermöglichen, so 
lange die frühere nicht aufgelöst ist, auch wenn das nationale 
Gesetz dem Bräutigam einen Harem gestatten würde; eben- 
sowenig ist in oivilisierten Ländern eine Ehe zulässig zwischen 
Ascendenten und Descendenten und voll- und halbbürtigen Ge- 
schwistern. Solche Ehen gelten überali als unsittlich. Ebenso 
die Verbindung zwischen Stiefeltern und Stiefkindern, Da- 
gegen sind andere verwandtschattliche Verhältnisse nicht all- 
gemein als Ehehindernisse anerkannt. 

So ist z. B. nach englischem Recht die Ehe zwischen 
dem Ehemann und der Schwester seiner verstorbenen Frau, 
Oheim und Nichte, Tante und Neffe absolut verboten, und 
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keine englische Behörde kann angehalten werden zu Abschluss 
derselben mitzuwirken. Allein dieses Verbot hat nur einen 
territorialen Charakter, denn es bezieht sich nicht auf die 
Staatsbürger als solche, sondern auf alle diejenigen Personen, 
welche im Staatsgebiete domiciliert sind, gehören sie diesem 
oder jenem Staate an. Wenn daher ein Engländer, welcher 
sein englisches Domicil nicht aufgegeben hat, im Auslande 
seine Schwägerin heirathet, so erzeugt diese Ehe in England 
keine rechtlichen Wirkungen; hatte er dagegen sein Domicil 
in England aufgegeben und ein solches im Auslande erworben, 
‚so steht er nicht mehr unter seiner heimatlichen Gesetzgebung, 
sondern unter derjenigen seines Wohnsitzes, und seine Ehe 
wird auch in England als eine vollkommen gültige und wirk- 
same anerkannt. 

Hammick, Mariage Laws of England 8. 45. 

Andere Gesetzgebungen verbieten zwar die Ehe auch, 
lassen aber Dispensation zu. In gleicher Weise wird die Ehe 
zwischen Oheim und Nichte, Neffe und Tante behandelt, Das 
sohweizerische Gesetz verbietet dieselbe ohne Zulassung eines 
Dispenses, der Code civil gestattet Dispens, und die deutsche 
Reichsgesetzgebung endlich sieht in diesem Verwandtschafts- 
verhältniss keinerlei Ehehinderniss. Das schweizerische Ver- 
bot bezieht sich nur auf schweizerische Angehörige, welche 
sich in der Schweiz wollen trauen lassen; schliessen sie die 
Ehe im deutschen Reiche ab, so ist sie vollkommen gültig, 
wenngleich in fraudem legis geschlossen. Auf Auswärtige be- 
zieht sich das Verbot auch nicht, weil ihre Ehe hier gestützt 
auf die Erklärung der auswärtigen Behörde abgeschlossen 
wird, dass derselben kein Hinderniss entgegenstehe. 

Da nun die Gesetzgebungen mit Bezug auf Bigamie, 
Verwandtschaft in auf- und absteigender Linie jeden Grades, 
und im zweiten Grad der Seitenlinie einig sind, mit Bezug 
auf die beiden anderen Hindernisse dagegen keine strengen 
Bestimmungen enthalten, vielmehr mit Leichtigkeit Ab- 
weichungen gestatten oder zulassen, so würde es sich wohl 
rechttertigen, auch mit Bezug auf diese Ehehindernisse ganz 
allgemein die Gesetzgebung des Domicils zur Anwendung zu 
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bringen und der abweichenden der Heimat keinen vernichten- 
den Einfluss zu gestatten. Diess kann jedoch nur erreicht 
werden durch Modification der eigenen . Gesetzgebung oder 
durch Abschluss von Staatsverträgen, wodurch die contra- 
hierenden Parteien sich verpflichten, Ehen, welche von ihren 
Staatsangehörigen im Auslande abgeschlossen worden sind, 
mit allen ihren rechtlichen Folgen und Wirkungen anzuer- 
kennen. 

So lange aber dieses Ziel nicht erreicht ist, kann dem 
nationalen Recht seine Wirksamkeit nicht abgesprochen werden, 
und um Conflicte zu vermeiden, bleibt das von dem schweize- 
rischen Gesetzgeber getroffene Auskunftsmittel immer noch. 
das Empfehlenswertheste, Es verlangt nemlich das Gesetz 
eine Bescheinigung der auswärtigen competenten . Behörde, 
dass die abzuschliessende Ehe von dem Staate, welchem der 
Bräutigam angehört, werde anerkannt werden. Ist eine solche 
Erklärung nicht erhältlich, so sind die kantonalen Regierungen 
berechtigt Dispens zu ertheilen, soferne ihnen auf andere 
Weise der Beweis geleistet wird, dass der Ehe in dem be- 
treffenden Staate keine Hindernisse entgegen stehen. 

Mit Bezug auf die Wirkungen der abgeschlossenen. 
Ehe muss unterschieden werden zwischen denjenigen, welche 
öffentlich rechtlicher und denjenigen, welche privatrechtlicher 
Natur sind, d. h. zwischen denjenigen, welche den Civilstand 
der Parteien berühren und denjenigen, welche nur auf die- 
Rechtsverhältnisse derselben unter sich Bezug haben. 


Die Wirkung, welche eine Ehe auf den Civilstand der 


Frau und allfällig vorehelich erzeugte Kinder der Ehegatten 
ausübt, kann nur nach dem nationalen Recht des Ehemannes 
beurtheilt werden. Nur die Gesetzgebung des Staates, welchem 
der Ehemann angehört, kann bestimmen, ob eine Ehefrau 
durch ihre Verheirathung mit einem Ausländer, Namen, Stand 
und Heimat desselben erwerbe, oder ob die Folgen einer Miss- 


heirath eintreten, denn über Civilstand und Staatsangehörig-- 


keit entscheidet ausschliesslich die Gesetzgebung desjenigen 
Staates, dessen Angehörige die Ehefrau oder das vorehe- 
lich geborene Kind werden sollen. Diese Auffassung wird 
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auch allgemein als richtig anerkannt und das Institut de droit 
international begnügte sich daher in seiner Sitzung in Oxford 
damit, den Wunsch auszusprechen, es möchte allgemein der 
Grundsatz anerkannt werden: La femme acquiert par le ma- 
riage la nationalité de son mari. 

Auch die legitimatio per subsequens matri- 
monium kann nur durch die Gesetzgebung der Heimat des 
Ehemannes zugestanden werden, weil der Civilstand des Kindes 
durch die Legitimation verändert wird, und dasselbe mög- 
licherweise sein bisheriges Staatsbürgerrecht mit einem neuen 
vertauscht. Eine Lösung der Frage kann in verbindlicher 
Weise nur durch Staatsverträge herbeigeführt werden, und 
das Institut konnte daher auch hier nur den sehr berech- 
tigten Wunsch aussprechen, dass vorehelich geborene und von 
den Eltern anerkannte Kinder durch nachfolgende Ehe der- 
selben legitimiert werden. 

Die schweizerische Bundesverfassung von 1874 und das 
Gesetz über Civilstand und Ehe anerkannten diesen Grund- 
satz und das Bundesgericht hat demselben sogar rückwir- 
kende Kraft beigelegt, in dem Sinne, dass vorehelich ge- 
borene Kinder von Eltern, die sich nachträglich heiratheten, 
und deren Ehe im Augenblicke der Einführung der Bundes- 
verfassung noch bestand, als eheliche zu betrachten seien, 
wenngleich die betreffende kantonale Gesetzgebung dem nach- 
träglichen Eheabschluss keine solche Wirkung beigelegt hatte. 
Entsch. v. 18. Febr. 1875. I. 106 fl. 

Das Bundesgericht hat bei Fassung dieses Entscheides 
seine Competenz verkannt. Die Bundesverfassung trat in Kraft 
mit dem Datum vom 29. Mai 1874; von diesem Zeitpunkt 
hinweg wurden nach Art. 54 vorehelich geborene Kinder durch 
nachfolgende Ehe der Eltern legitimiert, während die Wir- 
kungen vorher abgeschlossener Ehen nach kantonalem Recht 
zu beurtheilen sind. Die Ehe muss somit unter der Herrschaft. 
der gegenwärtigen Bundesverfassung abgeschlossen worden 
sein, um die in Art. 54 vorgesehenen Wirkungen erzeugen 
zu können, und nur der Gesetzgeber selbst konnte die nem- 


lichen Wirkungen auch mit einer früher abgeschlossenen Ehe 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 9 
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verbinden und seiner Verordnung rückwirkende Kraft verleihen. 
Das Gericht hat dagegen eine solche Befugniss nicht, sondern 
einfach das Gesetz anzuwenden. 

Die Frage ferner, ob ein ausserehelich erzeugtes Kind, 
welches von seinem Vater bei der Geburtsanzeige oder später 
als das seinige anerkannt wird, das Staatsbürgerrecht des 
Vaters erwerbe, kann nur nach dem nationalen Rechte des- 
selben entschieden werden, da jeder Staat die Erwerbung des 
eigenen Staatsbürgerrechts oder desjenigen einer Gemeinde 
nach eigenem Belieben regeln und die Wirksamkeit einer 
solchen Anerkennung mit Bezug auf den Civilstand und das 
Staatsbürgerrecht an die Beobachtung besonderer Förmlich- 
keiten knüpfen kann. Das Bundesgericht hat daher gestützt 
auf Art. 17 des Ges. über Beurk. des C. St. angenommen, für 
die Wirkung der Anerkennung sei nicht die Gesetzgebung 
des Ortes, wo sie gemacht wurde, massgebend, sondern die- 
jenige der Heimat des Anerkennenden. II. 575; 7. Oct. 1876. 

Was von der Anerkennung unehelicher Kinder gesagt 
wurde, gilt auch von der Adoption von Kindern. Ob 
eine solche zulässig sei und unter welchen Bedingungen und 
mit welchen Wirkungen, kann durch kein anderes Recht als 
das nationale bestimmt und geordnet werden. 

Wirkungen des Eheabschlusses mit Rück- 
sicht auf die Person und das Vermögen der 
Ehegatten. Die bisher besprochenen Wirkungen des Ehe- 
abschlusses sind öffentlich rechtlicher Natur, und aus diesem 
Grunde nach dem nationalen Rechte des Ehegatten zu beur- 
theilen. Anders verhält es sich, wenigstens de lege ferenda, 
mit Bezug auf diejenigen Wirkungen, welche nur unter den 
Parteien eintreten und auch zunächst nur sie berühren. Die 
persönlichen Rechte des Ehemannes gegenüber der Ehefrau, 
ihre Verpflichtung, dem Ehemann in seine Wohnung zu folgen, 
ihm häusliche Dienste zu leisten; die Gültigkeit und Voll- 
ziehbarkeit eines Uebereinkommens, wonach den Parteien ge- 
sonderte Haushaltung gestattet wird, können nur nach dem 
Rechte des Domicils beurtheilt werden, dessen Gerichte 
auch einzig in der Möglichkeit sich befinden, solche Rechte 
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and solche Vereinbarungen wirksam zu schiitzen. Nach dem 
nemlichen Rechte sind wohl auch die Rechte zu beurtheilen, 
welche den Eltern gegenüber den Kindern zustehen. Wenn 
z.B. ein ausländisches Elternpaar in der Schweiz sich nieder- 
‚gelassen hat, so kann ihm nicht gestattet werden über die 
religiöse Erziehung des Kindes zu verfügen, wenn dasselbe 
-das sechszehnte Altersjahr zurückgelegt hat. 

Dahin gehört ferner das eheliche Güterrecht. Das- 
selbe umfasst das gesammte Vermögen der Ehegatten, bestehe 
es worin es wolle und befinde es sich wo es wolle. Eine Aus- 
nahme ist nur zu machen für Liegenschaften, welche unter einer 
besonderen Gesetzgebung stehen und nach besonderen Grund- 
sätzen vererbt werden, 2. B. für Fideicommissgüter, Stamm- 
‚güter u. s. w., welche der lex rei sitae unterworfen sind. 

Da das eheliche Güterrecht das gesammte Vermögen der 
‚Ehegatten ergreift, so kann es auch nur von einem Gesetz 
‘beherrscht werden, und nicht von verschiedenen. Die Ansicht 
nun, wonach dasjenige Recht entscheiden soll, welches an dem 
Orte des Eheabschlusses gilt, kann als eine überwundene 
betrachtet werden. Dieser Ort hat nur einen Einfluss auf 
-die zu beobachtenden Förmlichkeiten, nicht aber auf die Wir- 
ukngen der Ehe und die Beziehungen der Ehegatten. In 
‚der Schweiz kann ein Bräutigam seine Ehe in jedem Kanton, 
‚auch ausserhalb seines Wohnsitzes durch den Civilstands- 
beamten beurkunden lassen; in jedem Kantone aber gilt ein 
‚anderes eheliches Güterrecht, und kein Ehegatte denkt daran, 
sich demjenigen zu unterwerfen, welches in demjenigen Kan- 
tone gilt, in welchem er sich zufällig trauen lässt. Der Ost- 
‚schweizer z. B., der in Zürich seinen dauernden Wohnsitz 
‚aufgeschlagen hat, sich aber zu Vornahme seiner Trauung 
nach Genf begibt, unterwirft sich mit Bezug auf sein ehe- 
Jiches Güterrecht nicht dem doitigen Code civil, sondern dem 
zürcherischen Gesetzbuch. Der Ort muss in einem viel engeren 
‚Zusammenhang mit der Person stehen, um einen Einfluss auf 
seine rechtlichen Verhältnisse austiben zu können. Entschei- 
dend kann nur sein das Recht des Domicils vder dasjenige 
«des Staates, welchem der Bräutigam angehört. 
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Die neuere italienische Schule und nach ihr die neueren: 
französischen Schriftsteller sprechen sich entschieden für die An- 
wendung des nationalen Rechtes aus, während in Deutschland, . 
England und Amerika der Gesetzgebung des Domiciles, und 
zwar des ersten ehelichen Domiciles der Vorzug gegeben wird. 
Wir schliessen uns dieser Ansicht an, ohne sie weiter zu be- 
gründen: Das eheliche Güterrecht steht in keinem nothwendigen. 
Zusammenhang mit dem Staatsbürgerrecht oder der bürgerlichen 
Handlungsfähigkeit, und wenn ein Staat ein Interesse hat, das- 
selbe auf scinem Territorium in einem gewissen Sinne zu ordnen,. 
so hat er dagegen keines, seinen auswärts wohnenden Staats-- 
angehörigen ein solches aufzunöthigen, und sie zu zwingen, 
ein System zu befolgen, welches der Gesetzgebung desjenigen 
Landes widerspricht, unter welcher sie leben und wohnen,. 
mit ihren Nachbarn verkehren, mit ihnen Geschäfte abschliessen 
und auf deren Credit sie angewiesen sind. Oft wird die Be-- 
hauptung ausgesprochen, es spreohe die Vermuthung dafür, 
dass sich die Ehegatten nicht diesem Rechte, sondern einem. 
anderen, dem der Heimat, welches sie vielleicht gar nicht kennen 


oder nicht mehr kennen, haben unterwerfen wollen. Wir- 


finden eine solche Vermuthung nicht in der Natur der Sache 
‘ begrtindet. Es gibt Gesetzgebungen, wie die bernische, welche - 
ein gesetzliches eheliches Güterrecht aufstellen, von welchem: 
für die Dauer der Ehe keine Abweichung durch: Privatcon- 
‘ventionen gestättet ist, und welches den Ehegatten nur die- 
Möglichkeit gibt, Dispositionen tiber ihr Vermögen zu treffen 
für den Fall der Auflösung der Ehe durch den: Tod eines 


der beiden Ehegatten, und auch diese davon abhängig macht,. 


dass beim Tode des vorabsterbenden Ehegatten kein Kind. 
vorhanden ist, oder kein Repräsentant eines solchen. ' Sollte nun: 
die Vermuthung festgehalten werden, dass jeder Staatsbürger - 
sein nationales eheliches Güterrecht in seinem Tornister trage, . 
so würden seiner Verehelichung oft die unübersteiglichsten. 
Hindernisse in den Weg treten. Verträge könnte er für die 
Dauer der Ehe nicht abschliessen und im Falle eines Concurses. 
‘würden die Gläubiger ihre Ansprüche nach der lex domicilii. 
geltend machen und sich wenig um die lex originie bekümmern.. 
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"Wir müssen daher die obige Vermuthung verwerfen und die ent- 
-gegengesetzte als die viel natürlichere anerkennen, dass die Par- 
teien sich dem Rechte desjenigen Ortes haben unterwerfen wollen, 
an welchem sie sich zum erstenmale als Ehegatten nieder- 
gelassen haben, somit der Gesetzgebung ihres ersten ehelichen 
Domiciles. Wollen die Parteien diese Vermuthung nicht gegen 
sich gelten lassen, so soll es ihnen frei stehen, auf dem Wege 
.des Vertrages ihre vermögensrechtlichen Verhältnisse im Sinne 
ihres heimatlichen Gesetzes zu ordnen, jedoch immer unter 
"Vorbehalt der Rechte Dritter. 

Das einmal festgestellte eheliche Güterrecht ist für die 
‚ganze Dauer der Ehe massgebend, und weder ein Domicil- 
"wechsel noch eine Naturalisation soll zum Nachtheil eines 
der beiden Ehegatten und gegen ihren Willen einen Einfluss 
.auf die bereits begründetem Verhältnisse auszuüben vermögen; 
doch sollte es unter diesen Voraussetzungen den Ehegatten 
freigestellt bleiben, durch freien Vertrag ihr einmal begrün- 
detes eheliches Güterrecht, soweit nicht wohlerworbene Rechte 
Dritter berührt werden, abzuändern und derjenigen Gesetz- 
‚gebung anzupassen, unter welcher sie nun leben. 


2. Die Ehescheidung. 


Mit Bezug auf die Gesetze, welche mit Rücksicht auf 
«eine Scheidung von Ausländern zur Anwendung kommen sollen, 
gehen die Ansichten ebenso auseinander wie bei der Ehe- 
.schliessung. Die englischen Gerichte halten an ihrer Com- 
petenz fest mit Rücksicht auf Ehescheidungen aller Personen, 
einheimischer und fremder, welche im Gebiete des vereinigten 
Königreiches domiciliert sind. Auch das deutsche Reichsgericht 
‘hat in seinen Urtheilen vom 4. Januar 1881 und vom 22. April 
1884 sich dahin ausgesprochen, dass $ 77 Abs. 1 des Reichs- 
-gesetaes vom 6. Febr. 1875 in Ehestreitigkeiten von Aus- 
ländern selbst dann Anwendung finde, wenn die Auflösung 
der Ehe durch Landesgesetz dem im Heimatlande des Ehe- 
mannes geltenden Rechte unterstellt ist, letzteres aber ge- 
.gebenen Falles nur die beständige Trennung der Ehegatten 
on Tiseh und Bett gestattet. 
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Entsch. IH. S. 28 fl. u. IX. S. 29 fl. 

An dieser Auffassung hielt das Reichsgericht fest, trotz 
des Widerspruches von Friedberg, Kirchenrecht 2. Aufl. S. 365 
Anmerk. 35 und Bähr in der Zeitsch. für Dogmatik Bd. 21 
8. 390 fl. Ein östreichisches Ehepaar war vom Reichsgericht 
definitiv geschieden worden, obgleich die östr. Gesetzgebung 
nur eine Trennung von Tisch und Bett zuliess. Die Entschei- 
dung des Reichsgerichtes mag mit Rücksicht auf den Wortlaut‘ 
des deutschen Ehegesetzes gerechtfertigt sein, allgemeine An-- 
erkennung wird sie nicht erlangen, und in demjenigen Staate, 
dessen Angehörige die geschiedenen Ehegatten sind, keine 
rechtliche Wirkung zu äussern vermögen. Richtiger möchte: 
wohl der Gedanke sein, welcher in Uebereinstimmung mit 
Arntz und Westlake von dem Verfasser dieses Artikels dem 
Institut de droit international in Brüssel in folgender Form- 
vorgelegt worden ist: 

La question de savoir si un divorce est légalement ad-- 
missible ou non dépend de la législation nationale du mari. 
Mais une fois le divorée admis en principe par la loi natio- 
nale, les causes qui la motivent doivent être celles de la légis-- 
lation du domicile du mari; et le juge compétent celui du 
domicile. 

Es kann einem Staate nicht zugemuthet werden, eine Ehe- 
trennung seiner Angehörigen, welche im Auslande entgegen 
den bestimmten Vorschriften seiner eigenen Gesetzgebung vor-- 
genommen worden ist, z. B. die vollständige Trennung, wo das 
nationale Recht nur eine Trennung von Tisch und Bett zulässt,. 
anzuerkennen. Unzweifelhaft kann eine Gesetzgebung andere- 
hievon abweichende Grundsätze aufstellen und befolgen, allein 
sie wird dadurch nur erreichen, dass die Ehescheidung in dem 
einen Staate gültig, in dem anderen dagegen ungültig ist; in 
lem einen daher der Abschluss einer zweiten Ehe erlaubt ist,. 
während dieselbe im anderen als Bigamie bestraft wird. Diess: 
sind aber nicht Resultate, auf welche das internationale Recht: 
stolz sein kann. Es muss daher an dem Grundsatz festgehalten 
werden, dass die Frage, ob eine Ehe tiberhaupt getrennt werden. 
kann, nach dem heimatlichen Rechte zu beurtheilen ist. Steht: 
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aber die Competenz fest, so muss auch die Frage, ob Eheschei- 
dungsgründe vorhanden sind und ob eine Scheidung ausge- 
sprochen werden soll und darf, nach derjenigen Gesetzgebung 
beurtheilt werden, welche der Richter anzuwenden hat. Ge- 
stattet ein Staat einem auswärtigen Gerichtshofe Eheschei- 
dungen seiner Angehörigen auszusprechen, so liegt im Zweifel 
darin auch die Befugniss, sein Urtheil in Uebereinstimmung 
mit seinem eigenen Rechte auszufillen. Auf dieser Grundlage 
sollte eine Verständigung erzielt werden können. 

Die Consequenz dieser Auffassung führt auch zu der An- 
nahme, dass wenn eine Ehe von Ausländern entgegen zwin- 
genden Vorschriften der nationalen Gesetzgebung im Auslande 
abgeschlossen, von dem Heimatstaate aber ungültig erklärt 
worden ist, dieselbe überall als ungültig anerkannt werden 
soll. Dem Institut de droit international wurde daher unter 
allgemeiner Beistimmung folgender Vorschlag unterbreitet: 

Lorsqu’un mariage valable d’aprös les lois du pays de 
l'an des contractants, et nul d’après les lois du pays de l’autre 
contractant, aura été déclaré nul dans le pays de ce dernier, 
le mariage devra être considéré comme nul partout. 

Das schweizerische Gesetz steht im allgemeinen auf dieser 
Grundlage; es anerkennt die bindende Kraft der ausländischen 
Gesetzgebung, und es darf daher die Scheidungsklage eines 
Ausländers nur dann angenommen werden, wenn nachgewiesen 
wird, dass der Staat, dem die Eheleute angehören, das zu 
erlassende Urtheil anerkennt. 

Dieser Artikel 56 hat zu verschiedenen Auslegungen An- 
lass gegeben, sogar zu solchen, welche die Möglichkeit einer 
Ehescheidung von Ausländern von vornherein ausschliessen. 
Die Frage, ob ein im Auslande ausgefälltes Scheidungsurtheil 
in dem Staate, welchem die Ehegatten angehören, rechtliche 
Wirkungen erzeugen und daselbst vollzogen werden könne, 
ist beim Fehlen von Staatsverträgen eine Rechtsfrage, welche 
nur von den Gerichten entschieden werden kann. Diese aber 
haben nur den einzelnen Fall zu beurtheilen, wenn er Anlass 
zu einem Rechtsstreit gegeben hat, nicht aber sich von Amtes- 
wegen gutachtlich darüber auszusprechen, und sie sind da- 
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her auch nicht in der Lage, eine Erklärung darüber abzu- 
geben, ob sie ein noch auszufällendes Scheidungsurtheil 
eines auswärtigen Gerichtes werden anerkennen können oder 
nicht, Auch die Regierungen sind in der Regel weder befugt 
noch gewillt, über eine derartige Frage eine Erklärung abzu- 
geben, sondern sie müssen sich darauf beschränken, die Be- 
stimmungen ihrer Gesetzgebung mitzutheilen, welche eine 
Scheidung grundsätzlich verwerfen oder zulassen, und unter 
welchen Voraussetzungen letzteres der Fall ist. Sie können 
sich ferner darüber aussprechen, ob sie beim Mangel eines 
Staatsvertrages die Competenz auswärtiger Gerichte zur 
Beurtheilung von Scheidungsklagen ihrer Staatsangehörigen 
anerkennen oder ob dieselbe den eigenen Gerichten vorbe- 
halten sei. 

Ausser im Falle der Delegation ist daher in den wenig- 
sten Fällen von einer auswärtigen Gerichts- oder Verwaltungs- 
behörde eine bindende Erklärung erhältlich, dass ein zu er- 
lassendes Scheidungsurtheil im Heimatstaate der Processpar- 
teien werde mit allen Folgen anerkannt werden. 

Unter diesen Umständen ist die Aufnahme des Art. 56, 
welcher in dem bundesräthlichen Entwurfe fehlte, eine sehr 
zweifelhafte Errungenschaft. Prof. Charles Brocher sagte da- 
her mit Recht: Nous avons peine & nous représenter quelques 
cas où la certitude réclamée par notre article pourrait se réa- 
liser. Il faudrait pour cela des traités diplomatiques portant 
que de tels jugements seraient acceptés sans nouvel examen 
sur la compétence de nos tribunaux, sur le fond du droit ou 
sur l'appréciation des faits. 

Journal de droit int. privé VI. 48. 

Auch Barrilliet nahm an, es wäre wohl besser gewesen, 
den schweizerischen Gerichten die Beurtheilung von Schei- 
dungsklagen von Ausländern ganz zu untersagen als sie mit 
solchen Schwierigkeiten zu umgeben. 

Eine andere Ansicht wird von Prof. Lehr vertreten. Nous 
estimons, sagt er in der nemlichen Zeitschrift VII. 466, que 
l’art. 56 doit être interprété en ce sens que les tribunaux 
suisses ne peuvent connaître valablement des demandes en 
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divorce portées devant eux par les étrangers que si ces étrangers 
produisent un certificat de leurs autorités nationales attestant, 
non seulement que le divorce est une institution légale dans 
leur propre pays, mais encore que leur action, in concreto, 
s’appuie sur l’une des causes de divorce reconnue par la légis- 
lation du dit pays, de telle sorte, que cette cause étant con- 
statée en fait, leurs propres tribunaux ne feraient aucune 
difficulté de prononcer la dissolution du mariage ainsi vicié. 
On concilie ainsi, ce nous semble tous les intérêts en cause ; 
et au point de vue tout extérieur de l'interpretation, on donne 
un sens raisonnable et une portée pratique à un texte qu’à 
défaut il faudrait déclarer inintelligible; or on doit toujours 
interpréter les textes potius ut valeant quam ut pereant. 
Wir halten diese Lösungen nicht für richtig, weil sie 
immer von der Voraussetzung ausgehen, dass das Gesetz als 
Beweismittel nurdie officielle Erklärung der auswärtigen Behörde 
zulasse, und die von Herrn Dr. Lehr verlangte ebenso wenig 
erhältlich ist, als jede andere angeblich vom Gesetze geforderte. 
Das Gesetz verlangt weder eine Delegation noch eine Bescheini- 
‚gung oder Erklärung einer auswärtigen Behörde, sondern einen 
Nachweis, dass der Staat, dem die Eheleute angehören, das 
zu erlassende Urtheil resp. die Competenz der auswärtigen 
-Gerichtsbehörde ein solches auszufällen, anerkenne. Wie dieser 
Nachweis zu leisten sei, schreibt das Gesetz nicht vor, was 
um so bedeutungsvoller ist, als für die Trauung von Aus- 
Jländern eine Erklärung der zuständigen auswärtigen Behörde, 
worin die Anerkennung der Ehe mit allen ihren Folgen aus- 
gesprochen ist, gefordert wird. Die Gerichte sind daher bei der 
Scheidung nicht an einen bestimmten Nachweis gebunden, son- 
‚dern können jede Beweisführung und jedes Beweismittel zu- 
lassen, welches ihnen als geeignet angeboten wird, und wenn 
sie sich tiberzeugen müssen, dass nach der heimathlichen Gesetz- 
gebung oder Rechtstibung eine im Auslande ausgesprochene Ehe- 
scheidung als gültig und wirksam anerkannt wird, so ist der 
Vorschrift des Gesetzes ein Genüge geleistet und das in Ehe- 
‚sachen überhaupt competente schweizerische Gericht ist berech- 
tigt und verpflichtet, die Scheidungsklage des Ausländers anzu- 
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nehmen. In diesem Sinne hat sich auch das Bundesgericht aus- 
gesprochen in seinem Urtheil vom 4. April 1879 in Sachen 
Graberg. 

„Für diesen Nachweis, sagt das Gericht, ist keineswegs: 
unbedingt die Beibringung einer diesfälligen Erklärung der 
betreffenden Staatsregierung nothwendig, sondern es genügt, 
wenn aus der Gesetzgebung und der Gerichtspraxis des aus- 
ländischen Staates dargethan wird, dass die von dem auswär- 
tigen Gerichte am Wohnorte des Ehemannes ausgesprochene: 
Scheidung anerkennt wird, beziehungsweise anerkannt werden. 
muss.“ Entsch. S. 264. 

Wir halten diesen Grundsatz für den allein richtigen; aus- 
demselben ergibt sich aber auch, dass eine absolute Sicherheit, 
ein „einwandsfreier“ Beweis nicht zu erbringen ist und nicht 
gefordert werden darf. Wie ein Gesetz geändert und aufge- 
hoben werden kann, so kann auch eine Gerichtspraxis durch 
eine andere ersetzt werden. Soll daher die Bestimmung des 
Gesetzes einen Sinn und die Erklärung des Bundesgerichtes 
einen greifbaren Inhalt erhalten, so darf nicht das Unmögliche 
verlangt werden, sondern es muss genügen, wenn der Nachweis 
erbracht wird, dass nach der Gesetzgebung und Praxis eines. 
Landes kein Grund vorhanden ist, an der vollen Wirksamkeit. 
eines in der Schweiz ausgefällten Scheidungsurtheilszu zweifeln. 

Wenden wir nun diesen Grundsatz auf den Fall an, dass 
die Ehegatten englische Staatsbürger sind und bei einem 
schweizerischen Gerichte eine Ehescheidungsklage anbringen,, 
so fragt es sich, unter welchen Voraussetzungen darf dieselbe 
angenommen werden. 

Nach englischem Recht kann Existenz und Inhalt von frem- 
dem, ausländischem Recht nur durch Zeugen bewiesen werden, 
welche mit dem Rechte des betreffenden Landes aus eigener 
Erfahrung bekannt sind. Der Zeuge muss entweder Fachmann 
sein, Advocat oder Richter, oder er muss in genauer Beziehung 
zu rechtsausübenden Personen gestanden haben, so dass Kennt- 
niss des fremden Rechts bei ihm vorausgesetzt werden kann, 
er muss somit peritus sein, entweder virtute officii oder virtute 
professionis. 
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Powell, Law of Evidence S. 360 u. 371. 

Starkie, Law of Evidence S. 175. 

Wharton, Law of Evidence I $ 304 fl. 

Dieser Expertenbeweis bezieht sich nicht nur auf unge- 
schriebenes, sondern auch auf geschriebenes Recht, und es kann 
derselbe nicht einmal ersetzt werden durch die Vorlage der 
gedruckten Gesetze und Gesetzbücher, denn der Richter will 
nicht den Buchstaben derselben kennen lernen, sondern das 
daraus sich ergebende Recht. In dem Hauptfalle „The Baron 
de Bodés Case“ sprach sich Lord Demnan darüber folgender- 
massen aus. 

nThe opinions of persons of science must be received as to 
the facts of their science. That rule applies to the evidence ot 
legal men, and J think it is not confined to unwritten law, but 
extends also to the written laws which such men are bound 
to know. Properly speaking, the nature of such evidence is not 
to set forth the contents of the written law, but its effect and 
the state ot law resulting from it. The mere contents indeed 
might often mislead persons not familiar with the particular 
system of Law: the witness is called upon to state what law 
does result from the instrument . . . . The question for us is 
not what the langnage of the written law is but what the law 
is althogether, as shown by exposition, interpretation and ad- 
judication.“ 

Auch Westlake stellt in Uebereinstimmung mit allen an- 
deren englischen Juristen die Behauptung auf: ,, The foreign Law 
must always be proved by the evidence of experts: even when a 
code or a statute is concerned it is neither sufficient to produce 
such code or statute, nor is it necessary to produce it when an 
expert refers to it. Priv. int. law. $ 337. 

Es unterliegt daher keinem Zweifel, dass auswärtiges Recht. 
nur durch sachverständige Zeugen vor englischen Gerichten be- 
wiesen werden kann, und dass englische Advocaten und Juristen 
als solche Zeugen für das Recht ihres Landes anerkannt sind. 

Lawson, the Law of Expert and Opinion Evidence reduced 
to rules. S. 52. 

Mit dem englischen Gerichtsverfahren hängt es zusammen, 
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dass der Experte seine Meinung mündlich abgeben muss und 
ein schriftliches Gutachten nicht als Beweismittel angenommen 
wird. Für unsere schweizerischen Gerichte fällt dieser, der 
‘Gerichtsverfassung entnommene Grund dahin, und wenn einmal 
feststeht, dass Juristen die geeigneten Personen sind, um über 
ihr eigenes Recht Auskunft zu ertheilen, so können wir auch 
schriftliche oder gedruckte Erklärungen von Juristen oder rich- 
terliche Urtheile benutzen, um den vom Gesetz verlangten Nach- 
weis zu erbringen. 

Es ist nun gegenwärtig in England allgemein anerkannte 
Rechtsüberzeugung, dass Statusfragen nach der Gesetzgebung 
des Wohnsitzes zu beurtheilen sind, und dass zu denselben 
auch die Eingehung und Auflösung der Ehe gehört. Demgemäss 
wird sowohl in England als in Amerika das Gericht des bona 
fide gewählten Domicils der Ehegatten, obne Rücksicht auf die 
Staatsangehörigkeit derselben, als zur Beurtheilung von Ehe- 
scheidungsklagen competent erachtet. 

Browne, Divorce S. 1—24. 

Dicey, on Domicil S. 225. 

Bishop, Marriage & Divorce II. $ 136. 

In einem Falle Brodie v. Brodie nahmen die Richter sogar 
«einen blossen Aufenthalt als genügend an zu Begründung der 
Gerichtsbarkeit; allein dieser Entscheid gilt nicht als massgebend 
und es sprach sich namentlich Lord Penzance entschieden da- 
gegen aus, dass etwas anderes als eine residence amounting to 
domicil eine Gerichtsbarkeit zu begründen im Stande sei. In 
diesem Sinne wurde denn auch in mehreren Fällen entschieden. 
Allein in neuerer Zeit gehen die Juristen und die Gerichte sogar 
noch weiter und setzen einen Aufenthalt, wenn er nur nicht 
zum Zweck der Ehescheidung genommen worden ist, einem 
festen Wohnsitz gleich. Dies ergibt sich namentlich aus einem 
‘ Aufsatz Westlake’s im Journal de droit international privé Bd.8 
S. 316 fl.: „La justice anglaise est compétente pour prononcer 
le divorce dans tous les cas ou le mari est domicilié en Angleterre, 
ou méme habite seulement le pays, pourvu que ce ne soit pas 
d'une façon purement passagère et qu’il n'y soit pas venu pré- 
cisöment dans le but d'obtenir ou de faciliter son divorce. L’assi- 
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milation d’une telle habitation au domicile, comme fondement de 
la juridiotion anglaise en matière de divorce, est actuellement 
établie, malgré l’upposition de Lord Penzance, de Sir R. Philli- 
more et de Sir W. B. Brett.“ 

Das englische Ehegericht, Divorce Court, beansprucht daher 
unbedingte Gerichtsbarkeit über alle in England domicilierten 
Personen, Einheimische und Fremde; erklärt sich dagegen in- 
competent in allen Fällen, wo der Ehemann nur ein auswärtiges- 
Domieil besitzt, auch wenn er englischer Staatsbürger ist. 

Dicey S. 225; Westlake S. 75 u. 76. 

Eine Zeit war es streitig, ob auswärtige Gerichte nur eine- 
foreign marriage oder ob sie auch eine english marriage trennen 
‚können, und dabei verstund man unter der letzteren eine solche, 
bei deren Eingehung der Bräutigam im Auslande, und unter 
ersterer eine solche, bei deren Eingehung er in England domi- 
ciliert war, ohne Rücksicht auf seine Nationalität und den 
Ort des Eheabschlusses. Allein dieser Streit besteht nicht 
mehr, denn in Sachen Farnie v. Farnie anerkannte das Ober- 
haus die Gültigkeit eines schottischen Ehescheidungsurtheiles . 
— Schottland ist mit Rücksicht auf England Ausland — 
obgleich die Ehe in England war abgeschlossen worden und. 
kein daselbst anerkannter Ehescheidungsgrund vorlag, weil 
der Ehemann zur Zeit der Klaganhebung in Schottland domi- 
ciliert war. 

Die Berichterstattung der Law Reports fasst die zur An- 
wendung gekommenen Rechtsgrundsätze folgendermassen zu- 
sammen: 

The English Divorce Court will recognize as valid the decree. 
of a Scotch Court dissolving the marriage of a domiciled Scotch-. 
man and an English woman, although the marriage was solem- 
- nised.in England, and the marriage was dissolved upon a ground 
for which by english Law no divorce could have been granted. 

The question of divorce is not an incident of the marriage 
contract to be governed by the lex loci contractus, but is an 
incident ofstatus to be disposed of by the Law of the domicil of 
the parties, that is, of the husband. 

‘Auch in anderen Entscheidungen sprechen sich die eng-- 
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lischen Richter immer übereinstimmend in dem Sinne aus, dass 
das Gericht des Domicils für die Ehsscheidung competent sei. 

Wilson v. Wilson; Niboyet v. Niboyet; Shaw v. Attorney 
General; Shaw v. Gould. 

Da nun der englische Divorce Court sehr entschieden eine 
Jurisdiction über alle in England domicilirten Personen bean- 
sprucht und ausübt, so zieht daraus Dicey den vollberechtigten 
Schluss, dass beim Fehlen ron entgegengesetzten Entscheid- 
ungen mit Sicherheit angenommen werden dürfe, dass die eng- 
lischen Gerichtsbehörden den auswärtigen Gerichten dienemliche 
Competenz mit Bezug auf englische Ehen zugestehen werden, 
welche sie selbst für Auswärtige in Anspruch nehmen. 


Dicey L. c. 8. 353; Eversley, Domestic Relations S. 508. 
Ernst Marriage & Divorce 8. 27. 


Vergl. auch Rintelen im Journal de droit intern. 12. 
S. 153. | 

Diese Auffassung wurde dem Verfasser dieser Abhand- 
lung ausdrücklich durch mehrere vorzügliche englische Juristen 
bestätigt; Herr Professor Th. E. Holland gab sein Gutachten 
dahin ab: The English Court will recognise as valid a divorce 
pronounced by the competent Court of the Country in which 
the parties are at the time domiciled, irrespectively of their 
nationality. This is certainly the case when the grounda of 
the divorce are such as are recognised as sufficient by Eng- 
lish Law, and would probably be the case even when the 
grounds are not of such a character. 

In gleichem Sinne wurde die Frage von Sir Travers Twiss 
und Advocat Thomas Barclay beantwortet. 


Nach dem Gesagten dürfen wir mit voller Sicherheit an- 
nehmen, dass kein englisches Gericht die Competenz eines 
auswärtigen Gerichtshofes zu Auflösung einer von englischen 
Staatsangehörigen abgeschlossenen Ehe bestreiten kann, ohne 
sich mit der englischen Rechtsanschauung und Praxis in Wider- 
spruch zu setzen, vorausgesetzt, dass die Parteien oder wenig- 
stens der Ehemann bona fide in demjenigen Bezirke domiciliert 
ist, in welchem die Klage angebracht wird. Das Domicil aber 
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muss ein wirkliches und nicht bloss zum Zweck der Ehe- 
scheidung erworbenes sein. 

Mit Bezug auf die Frage, nach welcher Gesetzgebung 
die Scheidungsgründe zu beurtheilen seien, gehen die An- 
sichten auseinander. Die einen, wie Westlake und Eversley, 
nehmen an, die Gesetzgebung des Domicils sei entscheidend, 
während Andere dagegen, gestützt auf Aussprüche von Rich- 
tern, nicht so weit gehen, sondern annehmen, eine Ehe von 
englischen Staatsangehörigen könne von einem auswärtigen 
. Gerichte nur aus Gründen getrennt werden, welche auch in 
England als genügend anerkannt werden. Allein diese Be- 
schränkung wird weder allgemein gutgeheissen, noch beruht 
sie auf der richterlichen Entscheidung eines Falles, und es 
bemerkt daher Dicey darüber: But the validity of the excep- 
tion is not beyond doubt. It does not rest on a single deci- 
ded case, and is clearly a mere deduction from the principle 
which English Courts have now, on the whole surrendered, 
that the right to divorce depends on the terms of the marriage 
contract. l. c. S. 240. 

Als vollkommen sicheres und keinem Zweifel unterwor- 
fenes Resultat unserer Untersuchung ergibt sich nun folgendes: 

Die schweizerischen Gerichte sind competent, die Ehe 
englischer Ehegatten gerichtlich zu trennen unter der Be- 
dingung, dass die Parteien oder wenigstens der Ehemann 
in dem Sprengel des Gerichtes, bei welchem die Klage an- 
gebracht wird, ihr Domicil haben. 

Ein unter diesen Voraussetzungen ausgefälltes Schei- 
dungsurtheil eines schweizerischen Gerichtes wird in Eng- 
land unzweifelhaft anerkannt, wenn dasselbe sich auf Gründe 
stützt, welche auch die englische Gesetzgebung als Schei- 
dungsgründe anerkennt, nemlich bösliche Verlassung und Ehe- 
bruch. 

Wenn daher diese beiden Voraussetzungen vorhanden 
sind, so kann jedes schweizerische Gericht eine englische Ehe 
auflösen, ohne Gefahr zu laufen, dass sein Urtheil in England 
nicht würde anerkannt werden. Selbst wenn die Scheidung 
von dem schweizerischen Gericht aus Gründen ausgesprochen 
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wird, welche das englische Gesetz nicht anerkennt, ist eine- 
Anerkennung von Seiten der englischen Behörden in hohem 
Grade wahrscheinlich, und das Gegentheil höchst unwahr- 
scheinlich. Dessenungeachtet erscheint es wünschenswerth, 
dass der h. Bundesrath auch von sich aus und gestützt auf 
diplomatische Verhandlungen die nemliche Untersuchung vor- 
nimmt und das Resultat den Ständen zu Handen der Ge- 
richte mittheilt. 

Mit Bezug auf andere Länder, namentlich Italien, Frank- 
reich, Deutschland, Oestreich-Ungarn sollten ähnliche Vor- 
arbeiten gemacht werden, und alsdann gelingt es vielleicht, 
entweder der eigenen Gesetzgebung einen passenderen Inhalt. 
zu geben oder durch Staatsverträge eine grössere Rechtssicher- 
heit hervorzurufen. 





Reflexionen über das schweizerische Postrecht 
von 


Professor Dr. F. Meili, 
Advocat in Zürich, 


Die postalischen Einrichtungen der Gegenwart leisten — 
und dies wird ausnahmslos anerkannt werden müssen — dem 
Verkehre wahrhaft grossartige Dienste. Der Weltpostverein 
erhebt sich wie ein stolzer Bau des internationalen Verkehrs. 
Auch der schweizerischen Postadministration wird man 
gerne das grösste Lob über ihre Geschäftsführung aussprechen. 
Welch’ hervorragender Culturfortschritt ist speciell in der 
Entwicklung des schweizerischen Postwesens seit 30 Jahren 
ausgesprochen! 

Aber das glänzende Gemälde des Postwesens hat einen 
schwarzen Punkt. Das Postrecht ist hinter den mächtigen 
Fortschritten der Postadministration zurückgeblieben und 
immer noch liegt es ziemlich unentwickelt vor uns. 

Das Postrecht lässt sich von verschiedenen Gesichts- 
punkten aus betrachten. Man kann namentlich unterscheiden : 
1) das Garantierecht, 2) das Recht des Postregals, 3) das 
Poststrafrecht. 

Die Wissenschaft des Postrechts gehört in keiner dieser 
Richtungen zu den Liebhabereien der Jurisprudenz. Die alte 
Poesie, welche die Postkutsche früher umgab und nunmehr 
im „Poststammbuche“ gesammelt vor uns liegt, scheint auf die 
Juristen keinen ihre Wissenschaft fördernden Einfluss aus- 
geübt zu haben. Freilich ist das Postrecht in neuester Zeit 
von Laband (deutsches Staatsrecht II, S. 284—358) und von 
Schott (in Endemanns Handbuch des Handelsrechts III, 
8. 531—583) ganz erheblich gefördert worden. Allein die 
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civilistische Seite des Postrechts muss noch intensiver 
an die Hand genommen werden. Dazu sollte auch das Inter- 
esse nicht fehlen. Die Erfassung und Klarstellung aller der- 
jénigen Rechtsverhältnisse, welche zwischen dem Publicum 
und der Postverwaltung vermöge ihrer weitreichenden Thätig- 
keit entstehen, führt recht eigentlich zu Fragen aus der täg- 
lichen Jurisprudenz. Die Rechtsverhältnisse, die aus dem 
Postrechte hervorgehen, werden von ganz eigenartigen Prin- 
cipien regiert, deren Kern in einer intensiven Modification der 
allgemeinen Normen zu Gunsten der Postverwaltung liegt. 
In dieser Weise hat sich das Postrecht fast überall gebildet 
und stolz auf seine historisch achtbare Solidität hat es bis- 
anhin fast allen Angriffen Stand zu halten vermocht. Allein 
es ist dringend nothwendig, die sachliche Begründetheit und 
Zulässigkeit dieser Begünstigungen zu prüfen und nöthigen- 
falls auf eine Revision derselben hinzuarbeiten. 

Ich rede hier von dem schweizerischen Postrechte, 
allein es dürfte Einiges von dem, was ich ausführe, auch für 
das Postrecht der Nachbarstaaten Geltung haben. 

Ich habe schon vor längerer Zeit das postalische Garantie- 
recht der Schweiz und des Auslandes eingehend untersucht 
und ich bin bei dieser Gelegenheit zu der Ueberzeugung ge- 
kommen, dass der speoiell in der Schweiz bestehende Rechts- 
zustand (vergl. namentlich das Gesetz über das Postregal 
vom 4. Juni 1849, Off. S. L S. 98—103) unhaltbar sei. 

Das Bundesgesetz über den Bau und Betrieb von Eisen- 
bahnen vom 23. Decbr. 1873 versprach in Art. 38 ein Gesetz 
„über die Rechtsverhältnisse des Frachtverkehrs und der 
Spedition nicht bloss auf Eisenbahnen, son dern auch auf 
andernvomBunde concedirtenodervon ihm selbst 
betriebenen Transportanstalten (Dampfschiffe, Posten) 
sowie ein Gesetz über den Schadenersatz für die dies- 
fallsigen Verletzungen u. s. w.“ Die Eisenbahngesetze 
wurden schon lange erlassen, dagegen herrscht über das Post- 
garantierecht Grabesruhe. 

Zwar war bekanntlich in den ursprünglichen Eisenbahn- 
gesetzentwürfen auch die Post inbegriffen, allein ınan fand 
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es für richtiger, dieses Institut von den eisenbahnrechtlichen 
Normen wieder loszulösen. Der Bundesrath versprach, einen 
eigenen Gesetzesentwurf über das Postrecht auszuarbeiten. 
Dieses Versprechen wurde getreulich erfüllt. Der Bundesrath 
legte in der That am 20. Juni 1874 den Entwurf zu einem 
neuen schweizerischen Gesetze über das Postregal mit ein- 
gehender Botschaft vor. Der betreffende Entwurf, den ich in 
meiner Schrift: Die Haftpflicht der Postanstalten (Leipzig, 
1877), Seite 161—171, habe abdrucken lassen, wurde niemals 
zum Gesetze erhoben. Seither blieb das Postrecht im alten 
Geleise steoken, obschon man allseitig darüber einig ist, dass 
das veraltete Gesetz einer gründlichen Revision bedürfe (Morel 
in Blumer’s Handbuch, I, S. 544; Schneider, Commentar ad 
Art. 52 in f,, Vogt, Anleitung, S. 51). Es scheint eine Art 
stiller Uebereinkunft zu sein, das Gebiet des Postrechtes im 
Parlament nicht zo. besprechen. Nur ein einziges Mal 
noch kam eine Seite des Garantierechtes der Post zur parla- 
mentarischen Discussion. Anlässlich der grossen Debatte im 
Nationalrathe (25. März 1885) über die Frage der Haftpflicht 
im Fabrikgewerbe kam nämlich ein Mitglied auf die Idee, 
zu beantragen, es sollte die eidgenössische Post bei Un- 
fällen genau so haften wie Eisenbahnen und Dampfschiffe: 
„Das gegenwärtig noch bestehende Privilegium der Eidge- 
nossenschaft, das merkwürdigerweise bis auf den heutigen 
Tag dauert, müsse einmal beseitigt werden.“ Der Bundesrath 
bekämpfte diesen Antrag, der dann auch mit starker Mehr- 
heit verworfen wurde. 

Es dürfte vielleicht jetzt wieder Zeit sein, auf die alte 
juristische Pendenz des Postrechtes, die immer noch nicht 
abgeschrieben ist, zurüokzukommen. 

Dafür besteht noch ein anderer Grund: Das seit 1883 
in’s Leben getretene schweizerische Obligationenrecht fordert 
‚dazu auf, das Postrecht einer Prüfung zu unterstellen. Es 
muss nämlich die Frage erörtert werden, inwieweit die neuen 
Rechtsnormen auf dieses Gebiet anzuwenden seien und ob 
darnach das privatrechtliche Specialpostrecht ganz oder theil- 
weise zu existieren aufgehört habe. 


+ 
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Bei der Erörterung der Grenzscheidung zwischen dem: 
Obligationenrecht und dem Specialrechte, sowie bei der Dar- 
stellung des bestehenden Rechtszustandes wird sich auch die. 
Gelegenheit darbieten, aufs Neue die Wünschbarkeit einer- ° 
Postreform zu untersuchen. 


I. 


Zunächst ist zu erörtern, ob und welchen Einfluss das. 
neue schweizerische Obligationenrecht auf das postalische- 
Garantierecht ausgeübt habe. 

Das O.-R. hat in Art. 881 eine allgemeine Clausel ar 
die Spitze der Uebergangs-Bestimmungen gestellt, in welcher 
es anordnet, dass alle diesem (desetze entgegenstehenden 
Vorschriften (sowohl eidgenössischer als auch cantonaler Ge- 
setze nnd Verordnungen) aufgehoben seien, „soweit nicht- 
durch die folgenden Artikel etwas Anderes bestimmt ist.“ *)- 
Correcter Weise hätten also nach diesem sprachlichen Aus- 
druck in den Uebergangsbestimmungen wenigstens. 
alle diejenigen Gesetze und Verordnungen aufgezählt werden 
sollen, welche die Eidgenossenschaft innerhalb des- 
Rahmens des Obligationenrechts oder unter Berufung desselben. 
erlassen hatte. Ueber den Umfang der schweizerischen Gesetz- 
gebung waren die gesetzgebenden eidgenössischen Faotoren:. 
vollständig im Klaren, dagegen war ihnen so wenig als 
einem schweizerischen Juristen zuzumuthen, sich durch die 
Berge der cantonalen Gesetze durchzuarbeiten und dabei fest- 
zustellen, welche Theile derselben dem neuen eidgenössischen 
Gesetze zum Opfer fielen. Der letzte Juristentag in Aarau. 
dürfte indessen die Idee zeitigen, dass der Bund gut daran. 
thäte, von sich aus diese Arbeit zu übernehmen und unter- 
Zuzug cantonaler Juristen eine vorläufige Zusammenstellung: 
über die obsolet gewordenen cantonalen Gesetzesbestimmungen. 


* Die von Schneider herrührenden Vorschriften der Uebergangs-- 
bestimmungen waren allerdings als ein Einführungsgesetz gedacht. 
Von diesem Standpuncte aus erschien der Ausdruck „folgende Artikel“ 
sehr erklärlichr 
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zu machen. Dieselbe hätte natürlich bloss eine private Be- 
deutung und könnte keineswegs als Gesetz wirken. Diese 
Anregung will ich hier nur im Vorbeigehen empfehlen. Die 
Uebergangsbestimmungen haben nun zwar einzelne eidge- 
nôssische Gesetze aufgeführt, welche als extra reserviert zu 
betrachten sind, allein um sich darüber ganz klar zu sein, 
‚muss auch das Gesetz selbst noch im Detail geprtift werden. 
‘So behält z. B. Art. 349 das öffentliche Recht des Bundes 
und der Cantone für die öffentlichen Beamten und An- 
gestellten vor und überdies ganz allgemein „die Bundes- 
gesetzgebung über die Arbeit in den Fabriken.“ Von jener 
Materie des öffentlichen Beamtenrechts sprechen die Ueber- 
gangsbestimmungen nicht mehr, wohl aber wird betreffend 
das Fabrikrecht in Art. 888 noch ausdrücklich gesagt, dass 
„für die Haftbarkeit aus Fabrikbetrieb die besondere Gesetz- 
‚gebung des Bundes“ vorbehalten bleibe. Ich gebe zu, dass 
man die beiden Theile des Rechts tiber die Arbeit in den 
‚Fabriken und über die Haftpflicht so unterscheiden kann, 
-allein’ es scheint mir, man hätte doch in den Uebergangs- 
bestimmungen wenigstens eine Verweisung auf Art. 349 oder 
eine allgemeinere Fassung des reservierten Rechtsgebietes an- 
bringen können. In Art. 76 wird gesagt, dass die Entstehung 
von Schuldverpflichtungen aus Familien- oder erbrechtlichen 
Verhältnissen, sowie aus Gründen des öffentlichen 
Rechts durch das cantonale oder das beziigliche eidge- 
nössische Recht geregelt werde. Warum wird die letztere 
Bestimmung (über die erstere Frage hat allerdings der Bund 
nicht zu disponieren und daher war auch ein Vorbehalt un- 
nöthig) in den Uebergangsbestimmungen nicht erwähnt und 
‚näher präcisiert? Mit Art. 76 igt Art. 641 zu vergleichen. Bei- 
läufig gesagt, ist Art. 900 unvollständig; denn die eidge- 
nössische Gesetzgebung beschränkte sich nicht bloss auf das 
Gesetz vom 24. Juni 1874. Der Ausdruck hätte allgemeiner 
gefasst sein sollen. 

Was das Postgarantierecht anbetrifit, so wird man 
in den Uebergangsbestimmungen vergeblich nach einer Norm 
suchen, durch welche das diesfällige Specialrecht. vorbehalten 


TR EP a 
. . 
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worden wäre. Daraus folgt, dass die darüber bestehende 
privatrechtlichen Gesetze und Verordnungen der Eidgenossen— 
schaft aufgehoben sind, soweit sie das Gebiet des Obligationen- 
rechts betreffen, — es müsste denn sein, dass der Text des. 
Gesetzes selbst Vorschriften enthält, welche die betreffende 
Materie reservieren. Auf den ersten Blick liesse sich vielleicht 


denken, das Postgarantierecht als vorbehalten zu erklären, 
gestützt: 


a. auf Art. 349, allein der Gesetzgeber hat hier zweifellos, 
wie schon angedeutet, nur das eigentliche Beamtenrecht 
im Auge gehabt. Es wird dort gesagt, dass die gewöhn- 
lichen Bestimmungen über den Dienstvertrag nicht auf 
die Stellung der im öffentlichen Dienste stehenden Be-- 
amten anzuwenden seien. Damit ist für die vorliegende 
Frage nur ausgesprochen, dass jene Normen keine An- 
wendung finden auf das zwischen dem Bunde und den. 
Postbeamten bestehende Rechtsverhältniss. 


b. auf Art. 76, allein hier wird von der Haft des Staates- 
oder der Beamten in ihren amtlichen Verrichtungen 
gesprochen. Auch hier ist von dem förmlichen Beamten-- 
rechte die Rede und zwar überdies nur in der Ein-- 
schränkung der Entstehung von Schuldverpflichtungen 

c. auf Art- 6ds in Verbindung mit Art. 62. Die letztere- 
Bestimmung setzt grundsätzlich fest, dass der Geschäfts-- 
herr für den Schaden, welchen seine Angestellten in Aus-- 
übung ihrer geschäftlichen Verrichtungen verursachen, . 
zu haften habe. Weiter wird disponiert, dass diese Ver- 
antwortlichkeit auch juristische Personen treffe,. 
„wenn sie ein Gewerbe betreiben.“ — Art.64 sagt: 

Ueber die Ersatzpflicht für Schaden, welchen öffentliche Beamte: 


oder Angestellte in Ausübung ihrer amtlichen Verrichtungen ver- 
ursachen, können Bundes- oder Cantonalgesetze abweichende Be-- 
stimmungen aufstellen. 

Für gewerbliche Verrichtungen öffentlioher Re- 
amten oder Angestellten können jedoch die Bestim- 


mungen dieses Titels durch Cantonalgesetze nicht. 
geändert werden. 
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Der Bund hat hier sein Veto eingelegt gegen den Erlass 
cantonaler Satzungen, durch welche die Haftpflicht des 
Staates bei „gewerblichen Verrichtungen“ beschränkt wer- 
den wollte. Der eidgenössische Gesetzgeber fand offen- 
bar, dass sich ein derartiges Ignorieren der Haftpflicht 
sätze, da wo der Staat selber gewerbliche Ver- 
richtungen betreibe, nicht rechtfertigen liesse. In 
Folge dessen lag es dem Bunde daran, klar auszusprechen, 
dass die Cantone nicht berechtiget seien, jenen Grund- 
satz des eidgenössischen Rechtes aufzuheben oder abzu- 
ändern, Gegen sich selbst jene Barriere aufzurichten, 
fand der Bund selbstverständlich nicht für nothwendig, 
Es ist daher unmöglich, dass man nachträglich das in 
Art. 64 enthaltene Wort ,Cantonalgesetze“ betone 
und dem Bunde dasjenige Hinterthürchen öffne, das man 
den Cantonen mit dem vollen Bewusstsein verschlossen 
hat, dass daraus eine Ungerechtigkeit entstehen würde. 
Eine derartige Interpretation, die nur mit Hülfe der 
Haarspaltmaschine zu Tage gefördert werden könnte, 
würde dem schärfsten Tadel nicht bloss ausgesetzt sein, 
sondern ihn auch verdienen. — Ich komme später auf 
die grundsätzliche Stellung des Staates in gewerblichen 
Verrichtungen mit einigen sachlichen Bemerkungen zurück. 
Gesetzt, es seien die genannten Normen des Obligationen- 

rechtes nicht auf das Postgarantierecht anzuwenden, so kommt 
noch eine einzige Bestimmung in Frage, welche diese Materie 
erwähnt. Es ist dies der unter dem Titel „Frachtvertrag“ 
stehende Art. 466: 
Für die Frachtverträge der Post (und der Eisenbahnen) gelten die 
besondern Gesetze. 
Die grosse Frage wird also die sein: ist durch Art. 466 
das ganze Postgarantierecht als Specialrecht vorbehalten ? 
Zunächst muss hiergegen gesagt werden, dass der Gesetz- 
geber nur von Frachtverträgen spricht, wie es ja überhaupt 
die Mission des betreffenden Titels war, darüber zu dis- 
ponieren und über etwas Anderes nicht. Als Frachtführer er- 
scheint nach unserm O.-R. (Art. 449) „derjenige, welcher 
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gegen Vergütung (Frachtlohn, Fracht) den Transport von 
Sachen auszuführen übernimmt.“ Das deutsche Handels- 
gesetzbuch drückt sich in seiner Legaldefinition (Art. 390) 
erheblich anders aus, indem dort die Gewerbsmässigkeit 
gefordert und vom Transporte von Gütern gesprochen wird. 

Nun ist aber wohl zu beachten, dass die eidgenössische 
Post sich keineswegs bloss mit dem Transporte von Sachen 
oder mit Frachtverträgen beschäftigt. Die Post hat sehr 
divergierende Functionen. Man kann vom administrativ-posta- 
lischen Standpuncte aus unterscheiden: 

a. Die Briefpost, 

b. Die Fahrpost oder die Paketpost. 

c. Die Beförderung von Reisenden. 

Wenn man aber die verschiedenen postalischen Thätig- 
keiten juristisch zergliedert, so gelangt man zu einer 
ganzen Reihe verschiedenartiger Rechtsfiguren, unter welche 
jene subsumiert werden müssen. 

1. Die allgemeinste und populärste Berufskategorie der 
Post ist die Beförderung von Briefen, Postkarten und Paketen. 
Bei diesen Geschäften handelt es sich gemeinrechtlich um 
einen Werkvertrag (Locatio conductio operis). 

2. Die Post besorgt auch den periodischen Personen- 
transport: 

a. mit den ordentlichen Posten, 

b. mit der Extrapost. 

Auch hier liegt gemeinrechtlich die gleiche Vertrags- 
figur vor. 

3. Die Post macht auch Geld- und Bank-(reschäfte und 
zwar in mehrfachen Richtungen: 

a. Durch Uebernahme von Incassoaufträgen. Hier liegt un- 
zweifelhaft das Vertragsverhältniss des Mandats vor. 

b. Durch Postvorschüsse (Nachnahmen). Auch dieses Rechts- 
geschäft qualifizirt sich als Mandat. Die Post verpflichtet 
sich, bei dem Dritten einen gewissen Betrag zu erheben. 
Es kommt zwar hier die Besonderheit vor, dass die Post 
regelmässig zum Voraus den betr. Betrag zahlt, allein 
sie ist dazu nicht verpflichtet. Die Zahlung geschieht, 
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wenn sie stattfindet, auch nur unter der Bedingung der 

‘eventuellen Restitution. 

‘©, In Form von Postanweisungen. Die Post übernimmt hier 
die Verpflichtung, eine gleich grosse Summe Geldes, wie 
ihr eingehändigt wurde, sei es an dem Orte der Einzahlung, 
sei es an einem dritten Orte (durch ihre Organe oder 
durch die Organe einer fremden Postanstalt) an einen 
Dritten (denAdressaten oder an von ihm bestellte In- 
dossatare) zu entrichten. 

4. Die Postanstalten können bei den oben 3 a bezeich- 
neten Specialitäten für den Fall des Misslingens des Incasso- 
mandates beauftragt werden, gewisse rechtliche Massregeln 
(Uebertragung der Sache an Geschäftspersonen behufs Er- 
hebung des Protestes oder Anhebung der Klage) vorzunehmen. 
Auch hierin liegt das Rechtsverhältniss eines Mandates. 
Ferner wird ein Mandat dann begründet, wenn die Postanstalt 
damit beauftragt wird, gerichtliche Asten, Notificationen eto. 
zu bestellen. 

5. Die Postanstalten besorgen auch den Zeitungsdebit, 
das heisst den Verkauf der Zeitungen im Einzelnen. Ob hier 
ein Commissionsgeschäft vorliegt, ist zweifelhaft. Richtiger 
ist es wahrscheinlich, eine Verbindung von Frachtgeschäft 
und Mandat anzunehmen, soweit es sich um die vermittelnde 
Thätigkeit der Post handelt (Entscheidung des Ob. H.-G., 
XXIII, S. 17 fi, der auch Dambach im Commentar zum 
deutschen Postgesetze, 4. Aufl., 8. 19/20, beipflichtet). Die 
Post kauft bei dem Debit der Zeitungen und Zeitschriften 
nicht in eigenem Namen, sei es für eigene oder fremde Rech- 
nung, sondern der Abonnements-Vertrag wird zwischen den 
Abonnenten und dem Verleger abgeschlossen. Die Thätigkeit 
der Post beschränkt sich dabei auf eine Mitwirkung bei dem 
Abschlusse und der Erfüllung dieses Vertrages. Die Annahme 
der Abonnements und der Abonnementsgelder, sowie die Mit- 
theilung der Bestellungen und die Ablieferung des Geldes 
an die Verleger kann auf einen von den letztern der Post 
ertheilten Auftrag zurückgeführt werden. 

Nach dem Gesagten kann man wohl fünf juristische Cate- 
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gorien der postalischen Thätigkeiten unterscheiden. Man könnte 
sie vielleicht folgendermassen bezeichnen: 

a. die Güterbeförderung ; 

b. die Personenbeförderung ; 

c. die Bankgeschäfte; 

d. das Zustellungs-Geschäft mit Schuldenbotenwesen; 

e. das Zeitungsspeditionsgeschäft. 

Wenn man diesen kurz skizzirten Catalog der posta- 
lischen Thätigkeiten prüft, so ergiebt sich sotort, dass Art. 
466 des O.-R. keineswegs im Stande ist, das ganze Post- 
garantierecht als Specialrecht zu retten. 

Vielleicht wird eingewendet, dass der französische und 
italienische Text des Art. 466 dem Streite ein Ende mache. 

Derselbe lautet: 

Les transports par la poste (et par les chemins de fer) sont soumis 
aux lois spéciales sur la matière. 

I contratti di trasporto con la posta (e con le ferrovie) sono regolati 
da leggi speciali. 

Während also der deutsche Text des Art. 466 von 
„Frachtverträgen“, ergo von den Sachentransporten der Post 
spricht, redet der französische schlankweg von den Posttrans- 
porten und der italienische von den Posttransport-Verträgen. 
Es ist nun sehr die Frage, welches der Sinn dieser Gesetzes- 
bestimmung sei, namentlich wenn man bedenkt, dass jeder 
Text selbständig dasteht. Der deutsche Text schliesst 
unter allen Umständen nur die Beförderung von Sachen in 
sich, während zweifellos der ganze Personentransport nicht 
unter den Frachtvertrag subsumiert werden kann. Zwar kommt 
im deutschen Handelsgesetzbuche als sechster Titel des fünften 
Buches die Bezeichnung vor: „Von dem Frachtgeschäft zur- 
Beförderung von Reisenden“ als Gegensatz zu dem fünften- 
Titel: „Von dem Frachtgeschäft zur Beförderung von Gütern“. 
In Art. 670 wird dann bei der Beförderung von Reisenden- 
von dem Verfrachter gesprochen und ebenso in Art. 675. 
Allein das Handelsgesetzbuch verwendet in der gleichen Um- 
gebung (siehe Art. 673) die Bezeichnung des Ueberfahrts-- 
vertrages. Ueberdies kommt für den Güterverkehr auf Binnen-- 
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gewässern Art. 390 des H.-G.-B. zur Anwendung und man 
ist ja allgemein der Ansicht, dass der Personentrans- 
port zu Lande oder auf Flüssen im D. H.-G.B. nicht ge- 
ordnet sei. Sicherlich versteht man nach dem allgemeinen 
Sprachgebrauch unter „Frachtvertrag“ nicht den Transport 
von Personen, sondern bloss denjenigen von Sachen, während 
man allerdings’den Ausdruck „Spedition“ nicht bloss auf die 
Beförderung von Gütern, sondern auch auf diejenige von 
Personen anwendet. Mit Recht hat desswegen Goldschmid 
(Handelsrecht, 2. Aufl., I, S. 616, Note 22) gesagt, dass die 
im deutschen Seerechte am angegebenen Orte enthaltene Be- 
zeichnung mehr dem gewerblichen als dem juristischen Sprach- 
gebrauche entspreche. Ich glaube freilich, dass man sogar 
vom gewerblichen Standpuncte aus eine Person, welche be- 
fördert werden muss, nicht als Fracht oder Frachtgut be- 
zeichnen wird. 

Was die französische Ausdrucksweise des Art. 466 
anbetrifft, so geht dieselbe allerdings viel weiter. Weder wird 
darin bloss von Frachtverträgen noch überhaupt bloss von 
Transportverträgen gesprochen. Es liesse sich also an sich 
auf Grund des französischen Textes sagen, dass unter dieser 
Norm auch delictische Thatbestinde und überhaupt ausser- 
vertragliche Schädigungen aus Transporten verstanden werden 
können, hängen sie mit dem Transporte von Sachen oder Per- 
sonen zusammen. 

Der italienische Text ist dagegen wieder ein- 
schränkender. Zwar können unter dem Ausdrucke „Contratti 
di trasporto“ alle Transport-Spielarten, also auch solche be- 
treffend Personen verstanden werden, dagegen ist zu beachten, 
dass in dem italienischen Ausdrucke nur vertragliche Trans- 
portbeziehungen erwähnt sind. 

Was ist nun bei dem Zwiespalt dieser drei Texte als 
Willensmeinung des Gesetzgebers hinzustellen? Vielleicht 
kann man so sagen: 

DerGesetzgeber wollteden ganzen Sachen- 
transport der Post den Specialgesetzen 
vorbehalten. 
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Zwar liesse sich die Ansicht vertreten, dass der Gesetz- 
geber auch die Specialgesetzgebung über den Personen- 
transport der Post habe reservieren wollen ; denn sowohl 
der französische als der italienische Text gestatten diese 
Auslegung. Allein esistneuerdings zubetonen, 
dass der Gesetzgeber an jener Stelle und 
unterjenem Titel den Frachtvertrag regu- 
lierte und dass bei Art. 466 darnach gar kein 
Platz bestand, um Bestimmungen iber den 
Personentransportvertrag zu treffen. 

Bei der Würdigung dieser eigenthümlichen legislativen 
Disharmonie ist zu beachten, dass der eidgenössische Gesetz- 
geber den Titel XVII, unter welchem Art. 466 steht, folgender- 
massen überschrieben hat: 

Frachtvertrag — du contrat de transport ou des voituriers par 
terre et par eau — del contratto di trasporto. 

In Art. 450 ist für das deutsche Wort Frachtvertrag 
der französische Terminus le contrat de transport verwendet 
und nicht einfach le transport, wie dies in Art. 466 geschieht. 
Was folgt daraus? Man war sich bewusst, mit 
dem Ausdrucke le contrat de transport und 
consequenter Weise mit demabgekirzten le 
transport nur dasjenige auszudrücken, was 
unter dem deutschen Frachtvertrag verstanden 
wird. Vielleicht wire die Sache anders dann, wenn in der 
Legaldefinition des Art. 450 der Ausdruck Frachtvertrag im 
französischen und italienischen Texte enger bezeichnet wor- 
den wäre. Dann könnte man aus einer in Art. 466 enthaltenen 
allgemeineren Fassung (,transports“ „contratti di tras- 
porto”) darauf schliessen, dass durch Art. 466 das ganze Post- 
specialrecht reserviert sei. Dabei ist freilich nicht ausser Auge 
zu lassen, dass unter dem deutschen und italienischen Texte 
niemals die postalischen obligationes ex delicto verstanden 
werden können, 

Die Eptstehungsgeschichte des Art. 466, soweit sie über- 
haupt erkennbar vorliegt, ist leider nicht im Stande, das über 
den Texten herrschende Dunkel zu heben. - 
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Munzinger — dieser tapfere Vorkämpfer des Haftungs-- 
rechtes — wollte die energischen Bestimmungen über den 
Frachtvertrag (Art. 284 ff. des Entw.') auch aut die eidge- 
nössische Postverwaltung anwenden (Vergl. a. a. O. Art, 321). 
Im Entw.* wird in Art. 437 (neunter Titel, 6. Abschnitt). 
„Beschränkung der Privatwillkür betreffend die Haftbarkeit 
der Frachtführer“ gesagt: 

Für die Frachtverträge der Post (und der Eisenbahnen) und: 
deren Haftbarkeit sind die besondern Gesetze anzuwenden. 

Ebenso spricht sich Entw.® in Art. 437 aus. Der Aus- 
druck dieses Entwurfes „und deren Haftbarkeit“ konnte ohne: 
Künstelei auf die Verpflichtungen der Post aus denjenigen, 
Verhältnissen bezogen werden, welche mit den Frachtver- 
trägen nichts zu thun haben. Das Wegfallen des betreffenden 
Zusatzes im definitiven Gesetzestexte darf also für meine 
Auffassung verwerthet werden. Indessen möchte ich darauf 
nicht ein sehr grosses Gewicht legen. 

Es lässt sich nicht etwa sagen, dass das Obligationen- 
recht iiberhaupt; nicht dazu berufen gewesen sei, den Per-- 
sonentransport zu normieren und dass desswegen die be-. 
stehenden eidgenössischen Satzungen speciell über das Post- 
recht paralell neben dem Obligationenrecht Geltung haben.. 
Die Omnibusanstalten, Droschken, Dampfschiffe unterliegen 
sicherlich den Normen des O.-R. Diese Ansicht vertheidigt. 
auch Schneider, der in seinem Commentar ad Art. 449, Note 
5, sagt, dass der Transport von Personen den Regeln der- 
Dienstmiethe und des Werkvertrages folge. Vielleicht kommen 
‚auch die Sätze über den Auftrag (Art. 450) ergänzend zur. 
Anwendung. 

Allerdings muss ich hier auf die eigenthümliche That- 
sache aufmerksam machen, dass der Personentransport auf 
Eisenbahnen nicht in allen Theilen als Specialrecht 
vorbehalten worden ist. Das Eisenbahnrecht wurde durch das. 
Obligationenrecht in folgenden Richtungen reserviert: 

1) Soweit es sich um das Frachtgeschäft handelt (Art.. 
446). Ein diesfälliges Gesetz wurde hier nicht ausdrück- 
lich bezeichnet. 
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2) Soweit es sich um die Tödtungen und Verletzungen 
gemäss dem Gesetze vom 1. Juli 1875 handelt (Art. 888). 

3) Soweit es sich um die Verpfändung und Zwangs- 
liquidation der Eisenbahnen gemäss dem Gesetze vom 24. 
Juni 1874 handelt. Die übrigen Gesetze über diese Materie 
wurden gar nicht citiert. 

Das Specialrecht über den Personentransport auf Eisen- 
bahnen ist also, wenn ich so sagen darf, nur in seiner blutig- 
sten Gestalt reserviert. Was gilt dagegen von allen jenen 
Fällen, in welchen sioh die Eisenbahnen und Dampfschiffe Ver- 
spätungen zu Schulden kommen lassen ? Bezüglich der Dampf- 
schiffe fehlt es überhaupt an Specialvorschriften in dieser 
Richtung; denn Verordnungen und Patente sind für Privat- 
rechtsverhältnisse nicht massgebend, Dagegen kennt das 
Eisenbahnrecht Specialbestimmungen, die in Art. 4—6 des 
Gesetzes betreffend den Transport auf Eisenbahnen von 1875 
aufgeführt sind. Angesichts der Thatsache, dass nicht das 
Gesetz von 1875 in seiner Gesammtheit und das Eisenbahn- 
recht überhaupt nicht in complexu reserviert wurde, müsste 
man streng logisch sagen, dass die allgemeinen Bestimmungen 
des Obligationenrechts an die Stelle der citierten Special- 
bestimmungen traten und dass damit eine schärfere Haftpflicht 
der Eisenbahnanstalten eingeführt sei. Ich will nicht be- 
streiten, dass speciell dieses Ergebniss, wonach durch das 
Obligationenrecht ein kleiner Theil eines sonst zweifellos re- 
servierten Gesetzes erloschen ist, vom formellen Standpunkte 
aus problematisch erscheint, — in der Sache selbst aber ist 
das juristische Resultat durchaus annehmbar. 

Ich möchte nock hervorheben, dass bei Art. 52 ff. des Obli- 
gationenrechts (Tödtung und Verletzung von Menschen) zu 
Gunsten der Postverwaltung kein Vorbehalt und keine Aus- 
nahme gemacht worden ist. 

Die bisherigen Commentatoren des Obligationenrechts 
haben nun freilich übereinstimmend und ausnahmslos aber 
ohne Begründung angenommen, dass Art. 466 beziehungs- 
weise das Obligationenrecht überhaupt das ganze Postspecial- 
recht vorbehalte (vergleiche z. B. Schneider ad Art. 52, 
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Note 6, und ad Art. 466, Note 1). Nach dem (Gesagten kann 
ich dieser Ansicht nicht beipflichten. So wenig Art. 466 das 
ganze Eisenbahnrecht als Specialrecht reserviert, so wenig ist 
‚das ganze Postrecht damit vorbehalten worden. Dass Art. 466 
nicht das ganze Eisenbahnrecht vorbehalten will, ergiebt sich 
schon daraus, dass man es für nöthig erachtete, in den Ueber- 
gangsbestimmungen weitere Theile des speciellen Eisenbahn- 
‘rechts neben Art. 466 der Herrschaft des Obligationenrechtes 
zu entrücken. 

Welche Rolle im Uebrigen dem Obligationenrechte gegen- 
über dem Specialpostrechte zukommt, sollte klar sein: soweit 
das reservierte jus speciale keine Bestimmungen ent- 
hält, gilt das jus commue, d.h. das Obligationenrecht, even- 
tuell das cantonale Recht, soweit auf dasselbe recurriert wird. 
Dass in den Processen gegen die Postverwaltung je nach dem 
Betrage der Klagesumme das cantonale Processrecht oder der 
Bundescivilprocess zur Anwendung kommt, brauche ich hier 
nur anzudeuten. 


11. 


Das Postgarantierecht nimmt, wenn man die von mir ge- 
machten Erörterungen über den Art. 466 und über den Ein- 
fluss des Obligationenrechtes auf das Postrecht überhaupt 
adoptiert, allerdings eine sehr eigenthümliche Gestalt an. Die 
alleinige gesetzliche Basis des schweizerischen Postgarantie- 
rechts istbekanntermassen das Bundesgesetz über das Postregal 
von 1849. Die privatrechtliche Stellung der Post ist in Art. 12 
bis 14 und 16 dieses Gesetzes geordnet. Dazu kommen Art. 
17 und 18 betreffend die Verjährung und Art. 10 betreffend 
das Postgeheimniss. Neben dem erwähnten Gesetze ist noch 
die Transportordnung vom 7. Oct. 1884 (A.8, N. F. VII, 
S. 619) und das Posttaxengesetz vom 26. Juni 1884 (A. $., 
N. F. VII, S. 584) zu vergleichen. Die Transportordnung 
wurde, was wohl zu beachten ist, nur vom Bundesrathe er- 
dassen. 

Welche postalische Thätigkeiten können unter die gemäss 
Art. 466 bezeichneten Fracht- oder Transportverträge sub- 
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sumiert werden? Sobald diese Frage im Einzelnen geordnet 
ist, wird es sich auch ergeben, welche Theile der bezeich- 
neten Postrechtsbestimmungen obsolet geworden sind und. 
welche nicht. In dieser Richtung mache ich nun folgende 
Ausführungen: 

1) Man könnte daran denken, als Sachen- 
transport der Post die Uebermittlung der- 
jenigen Objecte zu bezeichnen, welche posta- 
lisch als Fahrpoststücke behandelt werden. 
Das Posttaxengesetz unterscheidet zwischen Brief- und Fahr- 
post, wie dies ja überhaupt eine allgemeine postalische Dis-- 
tinction ist, 

Art. 15 des erwähnten schweizerischen Gesetzes betreffend. 
die Posttaxen zählt als durch die Fahrpost zu befördernde- 
Objecte auf: 


a) Alle Sendungen mit declarirtem Werth. 

b) Die Sendungen ohne Werthdeclaration, welche das Gewicht von 250 - 
Gramm übersteigen, ...... sowie leichtere Pakete, welche der Ver-- 
sender ausdrücklich zur Beförderung mit der Fahrpost bezeichnet.. 

c) Die Nachnahmen von höherem Betrage als 50 Franken, sowie 
kleinere Nachnahmen auf einzuschreibenden Sendungen. 


Als Briefpostgegenstinde werden nach Art. 1 des er-- 
wähnten schweizerischen Gesetzes behandelt: 


a) die Briefe und Postkarten: 

b) die abonnierten Zeitungen; 

c) die portofreien Sendungen bis zum Gewicht von 2 Kilogramm ; 

d) die unverschlossenen Drucksachen und Waarenmuster bis zum Ge-- 
wicht von 500 Gramm; 

e) die Schriftpakete, Geschäftspapiere und kleinen Pakete, welche keine- 
Werthangabe tragen, das Gewicht von 250 Gramm nicht übersteigen. 
und nicht ausdrücklich vom Versender zur Beförderung mit der Fahr- 
post bezeichnet werden; 

f) Nachnahmen auf nicht recommandierten Briefpostgegenständen bis- 
zum Betrage von 50 Franken, 


Auf Grund dieser postalischen Unterscheidung liesse sich. 
sagen, dass nur die Fahrpoststücke als Frachtgüter oder als 
Objecte des Sachentransportes der Post bezeichnet werden 
können. Man könnte auch daran denken, die Objecte des Post- 
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transportes an diese administrative Classification anlehnend 
in folgender Weise zu characterisieren: 

1) Die Briefpost sei mehr dazu da, den Nachrichten- 
verkehr zu vermitteln. 

2) Die Fahrpost erscheine als der eigentliche Sachen- 
transport, wobei man erläuternd hinzufügen würde, dass 
auch die Zeitungen, Drucksachen, Schriftpakete nicht als 
solche eine Bedeutung haben, sondern nur als Vermittler von 
Nachrichten, wesswegen diese Gegenstände nicht zur }'ahr- 
post, sondern zur Briefpost gehören. Indessen wird mir Jeder, 
der mit den postalischen Einrichtungen vertraut ist, bei- 
pflichten, dass die Unterscheidung der Fahrpost und Briefpost 
nur auf Zweokmässigkeitsgründen beruht und dass sie keine 
tiefere juristische Bedeutung hat. Dies ergiebt sich auch so- 
fort, wenn man die beiden Categorien prüft. Es zeigt sich 
nämlich, dass jener Eintheilungsgrund des Nachrichtenverkehrs 
und Gütertransportes nicht rein und consequent durchgeführt 
wird. Wenn man sich also bei unserer Frage an jene posta- 
lische Classification halten wollte, so würde man einem bloss 
factischen Verhältnisse eine juristische Färbung verleihen, 
ohne dass dazu ein ernsthafter innerer Grund bestünde. 

Manwirdalsoehersagen dürfen, dass die 
Objecte der Brief- und Fahrpost ausnahms- 
los alsSachentransport aufgefasst werden 
müssen. Freilich ist einzuräumen, dass man allerdingsScrupel 
haben kann, den Transport gewöhnlicher Briefe oder Postcarten 
als Gegenstand des Frachtverkehrs zu bezeichnen. Betreffend 
die Uebermittlung von Zeitungen und sonstigen Drucksachen 
ist indessen die Qualität des Frachtgutes auch von Gold- 
schmidt (Handelsrecht I, S. 626, Note 36) anerkannt worden, 
welcher Ansicht das R.-0.-H-G. (XXIII, S. 19) beipflichtet, 
obschon der Transport jener Objecte auch nach der deutschen 
Postadministration unter die Briefpost fällt. Hinsichtlich 
dieser Thatsache fällt noch in’s Gewicht, dass die Legal- 
definition des deutschen Handelsgesetzbuches über den Fracht- 
vertrag enger lautet, als diejenige. des Obligationenrechts. 


Hält man meine Ansicht für richtig, so ergiebt sich, dass 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 4 
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aus dem Postregalgesetze von 1849 gemäss Art. 466 folgende 
Bestiramungen als vorbehalten anerkannt werden müssen. 


Art. 12. Die Postanstalt haftet für den Verlust oder die Besehädigung 
der ihr mit Werthangabe anvertrauten Gegenstände. Der eingeschriebene 
. Werth giebt den Massstab der Entschädigung, wenn nicht die Postanstalt 
beweisen kann, dass der beschädigte Gegenstand einen geringeren Werth 
gehabt hat. 
Art. 13. Die Postverwaltung hat dem Aufgeber eine Vergütung von 
10 Franken zu leisten, wenn die Abgabe eines eingeschriebenen (recom- 
mandierten oder chargierten) Briefes oder eines eingeschriebenen Schrift- 
paketes mit oder ohne Werthangebe um mehr als einen Posttag verspätet 
wird, — und von dreissig Franken, wenn ein solcher Brief oder ein ein- 
. geschriebenes Schriftpaket ohne Werthangabe verloren geht. 
Die gleiche Vergütung von zehn Franken ist zu leisten, wenn besonders 
recommandierte Pakete oder Gelder um mehr als zwei Posttage verspätet 
. werden. 
Art. 16. Für den Verlust oder die Verspätung nicht eingeschriebener 
Briefe oder solcher Gegenstände, die ohne Werthangabe der Post aufgege- 
ben werden, sowie für die Verspätung von (Personen und) nicht besonders 
recommandierten Paketen und Geldern wird keine Entschädigung ge- 
leistet. 


Die „besondere Recommandation“, welche in diesem Ar- 
tikel und im Artikel 13 erwähnt wird, ist eine bei uns nie 
ins Leben getretene postalische Spielart. 

Art. 17. Die Schadenersatzklagen wegen verlorener oder beschädigter 

Gegenstände und diejenigen wegen Nichtabgabe oder Verspätung ein- 
geschriebener Briefe und Schriftpakete oder besonders recommandierter 
Pakete und Gelder verjähren binnen neunzig Tagen, wenn der Bestim- 
mungsort in Europa oder in den Küstenländern des mittelländischen 
Meeres liegt, und binnen Jahresfrist, wenn derselbe in andern Welttheilen 
sich befindet. 

Wollte man aber die Ansicht vertreten, dass unter den 
durch Art. 466 reservierten Frachtverträgen nur diejenigen 
postalischen Transportcontracte verstanden werden können, 
welche die Fahrpost berühren, so würde das eigenthümliche 
Resultat entstehen, dass die Postverwaltung bezüglich der 
Spedition von Briefen, von Postkarten, von Zeitungen, Druck- 
sachen und unvalorierten kleinen Paketen den Normen des 
allgemeinen Civilrechtes unterworfen würde. Die Postver- 
waltung müsste also hier für das ganze id quod interest be- 
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süglich des Untergangs, der Schädigung und der Verspätung 
jener Objecte aufkommen. Unter Umständen müsste darnach 
die Postverwaltung eine viel weitergehende Haftpflicht prä- 
stieren, als bei recommandierten Briefen oder valorierten Sen- 
‚dungen. Dieses Resultat wäre allerdings höchst merkwürdig. 
2) Esleuchtetein, dass unter dem durch 
Art. 466 reservierten Sachentransporte die 
ganze Categorie des postalischen Personen- 
transportes nicht verstanden werden kann. 
Diese Specialitàt postalischer Thätigkeit würde also nicht 
mehr vom Postgesetze, sondern von dem jus commune, also 
‘von den Normen des Obligationenrechts regiert. 
Darnach müsste man sagen, dass folgende Bestimmungen 
des alten Postgesetzes dahinfallen : 


Art. 14 Gegenüber den Reisenden haftet die Postanstalt für die 
. ‚persönliche Beschädigung nur soweit es den Ersatz der Verpflegungs- und 
Heilungskosten betrifft. 

Der Bundesrath ist jedoch ermächtigt, weitergehende Entschädigung 
zu leisten, wenn durch den Unglücksfall für den Beschädigten uder seine 
Familie bedeutender Nachtheil entstanden ist. 

Art. 16. .... Für die Verspätung von Personen . . . . wird keine 
Entschädigung geleistet. 

Art, 17. .... Wer wegen persönlicher Beschädigung (Art. 14) ein 
Forderungsrecht geltend machen will, ist bei Verlust desselben verpflichtet, 
innert 30 Tagen der Postdirection davon Kenntniss zu geben und das 
Klagereeht innert 90 Tagen geltend zu machen. 


An die Stelle dieser Specialvorschriften würden die all- 
gemeinen Sätze des Obligationenrechtes, Art. 110, und die 
Vorschriften über den Dienstvertrag oder Werkvertrag einer- 
‚seits und die Vorschriften Art. 55, 62 anderseits treten. 

3) Diejenigen postalischen Thätigkeiten, 
bezüglich welcher das Postgesetz die Haft- 
pflichtder Postanstalt überhaupt nicht nor- 
miert, unterliegen nunmehr nach meiner 
Interpretation des Art. 466 ebenfalls dem 
Obligationenrecht. 

Die verschiedenen Transportordnungen (und auch die 
jüngste wieder in Abschnitt XV) haben zwar eiu eigenes 
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Capitel, worin die Fragen der Ersatzpflicht geordnet sind.. 
Die Eigenthümlichkeit dieser z. Th. das Postregalgesetz wört-- 
lich recapitulierenden Bestimmungen besteht darin, dass sie- 
allerdings die Haftpflicht der Post gegenüber dem alten Post- 
gesetze etwas erhöhen, und daher kann die Postverwaltung - 
und mit ihr der Bundesrath sich mit einem Anfluge von Recht 
mit einer Art juristischen Glorienscheins umgeben. Die Post- 
administration darf sagen, dass sie die Haftpflichtsätze des.. 
Postgesetzes etwas zu Gunsten des Publikums entwickelt habe. 

So schätzbar an sich diese Thatsache ist, so muss doch. 
betont werden, dass der Bundesrath nicht in der Lage ist,. 
Gesetze zu erlassen. 

Alle diejenigen postalischen Thätigkeiten also, welche in. 
dem alten Postgesetze nicht vorgesehen sind und welche nach- 
her in den Kreis der postalischen Functionen aufgenommen - 
wurden, stehen vom Gesichtspunkte des spe- 
ciellen Postgarantierechts aus vollkommen ver- 
waist da. Der Bundesrath hat zwar Bestimmungen darüber- 
getroffen, allein sie sind als Eingriffe in das der Gesetzgebung 
allein angehörende Rechtsgebiet null und nichtig. Das jus 
commune gilt in allen diesen Richtungen, d. h. jetzt das- 
Obligationenrecht, soweit es sich um Normen handelt, welche - 
in demselben eidgenössisch geordnet sind. Ich habe früher- 
ausgeführt, dass die neu übernommenen postalischen Thätig- 
keiten (Besorgung von Incassoaufträgen, Postvorschüssen, Post- 
anweisungen, die Uebertragung der Angelegenheit an Ge- 
schäftspersonen u. 8. w.) in der Hauptsache Mandate dar- 
stellen. 

Alle diese Verhältnisse ordnet das Postgesetz nicht.. 
Selbstverstindlich werden diese neuen postalischen Functionen: 
nicht dadurch den betreffenden Bestimmungen des alten Post- 
gesetzes unterworfen, dass man sie vom Standpunkte der- 
postalischen Administration an die bestehenden Posteinrich+ 
tungen, namentlich an die der recommandierten Briefe anreiht.. 
Es lässt sich mit Grund auch nicht einwenden, dass der In- 
halt der bundesräthlichen Transportordnung als lex contractus- 
angesehen werden könne oder müsse. Abgesehen von der- 
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Frage, ob die betreffenden Normen sichtbar und klar für 
Jedermann seien, könnte die Haftpflicht durch Vertrag nicht 
in so intensiver Weise wegbedungen werden (Art. 114 des 
O.-R.). Unter allen Umständen läge dann der einseitigen 
Proclamierung jener Transportsätze keine „zum Voraus ge- 
troffene Verabredung“ (Art.115s) zu Grunde. Ueberdies 
sollten eigentlich die privatrechtlichen Haftpflichtnormen ge- 
genüber der Post so gut jus cogens sein, wie gegenüber den 
Æisenbahnen. 

Der Bundesrath hat in der Transportordnung für die be- 
‘zeichneten neuen Materien folgende Haftpflichtgrundsätze auf- 
gestellt : 

a Bezüglich gerichtlicher Acten (Art. 100): 
1) Für die rechtzeitige Bestellung der gerichtlichen Acte und Rückgabe 
der Doppel leistet die Postverwaltung die gleiche Garantie, wie für 
recommandierte Briefpostgegenstände. 

.2) In keinem Falle kann die Post für die Besorgung gerichtlicher Acte zu 
einer weitergehenden Entschädigung angehalten werden. 

b. Bezüglich der Nachnahmen, Einzugsman- 
date und Geldanweisungen (Art, 102): 

.1) Die Angabe der Nachnahme gilt nicht als Werthdeclaration und be- 
rechtigt daher, falls eine solche nicht beigefügt ist, bei etwaigem Ver- 
luste zu keiner andern Entschädigung, als nach Art. 101, Ziffer 3 und 
4 für den betreffenden Gegenstand ohne Werthangabe zu bezahlen ist. 

Nach Art. 101, Ziffer 3, wird für ein verlorenes Fahr- 

poststück ohne declarierten Werth bis zum Gewicht von 5 

Kilog. Ersatz bis auf höchstens 20 Fr. geleistet, handelt 

e8 sich um verlorene Fahrpoststücke über 5 Kilog. ohne 

"Werthangabe, so wird für jedes Kilog. höchstens 4 Fr. 

vergütet. — Nach Art. 101, Ziffer 4, wird die Regel auf- 

gestellt, dass für die Beschädigung derartiger Sendungen 
der auf 20 Fr., beziehungsweise 4 Fr. per Kilog. fixierte 

Werth als Grundlage angenommen und der Ersatz für 

die Beschädigung proportional nach diesem Gesammt- 

werthe geleistet wird. 


2) Für die Ausbezahlung der Geldanweisungen haftet die Postverwaltung 
in gleicher Weise, wie für Werthsendungen. 
Die verspätete Auszahlung von Geldanweisungsbeträgen, welche in 
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dem Mangel an Baarschaft ihren Grund hat, berechtigt jedoch nicht- 
zu einer Entschädigung. 

8) Die Postverwaltung haftet für die Beförderung der Einsugsmandete . 
und ihres Inhaltes wie für recommandierte Briefe, für den einge- 
zogenen Betrag aber wie für die Geldanweisungen. Eine weiter- 
gehende Garantie, insbesondere für rechtzeitige Vorzeigung des Einzugs- - 
mandates beim Schuldner, rechtzeitige Uebermittlung desselben an 
eine Drittperson oder Rücksendung an den Auftraggeber nebst Inlg- 

gen, wird nicht geleistet. Auch erlischt jegliche Verantwortlichkeit für 
die Postverwaltung nach Uebersendung des Geldes oder Rücksendung 
des Einzugsmandates an den Auftraggeber, beziehungsweise an die 
von demselben bezeichnete Adresse, sowie nach Uebermittlung der - 
Angelegenheit an eine Drittperson, für deren Geschäftsbesorgung die - 
Postverwaltung durchaus keinerlei Gewähr oder Kosten übernimmt, 
sei es, dass diese Drittperson vom Auftraggeber namentlich bezeichnet 
oder von der Postverwaltung ausgewählt worden ist. 


In allen diesen Richtungen kommen nunmehr die allge- 
meinen Rechtsgrundsätze des O.-R. zur Anwendung und ins-- 
besondere die Vorschriften über das Mandat (Art. 392 ff), 
namentlich auch Art, 396: 

Der Beauftragte ist dem Auftraggeber für getreue und 
sorgfältige Ausführung der ihm übertragenen Geschäfte haftbar.. 

Dass diesss Resultat die vom Bundesrathe einseitig auf-- 
gestellten Vorschriften über den Haufen wirft oder erheblich 
ändert, brauche ich nicht weiter auszuführen. 

Auch die Specialverjährung des Postgesetzes (Art. 17): 
könnte logischer Weise bei dieser Categorie von Geschäften 
keine Anwendung mehr finden. 

4) Auch die Bestimmung des Postge-- 
setzes über die Unverletzlichkeit des Post-- 
geheimnisses bleibt nicht mehr so, wie sie: 
lautet, aufrecht erhalten. 

Art. 10 des Postgesetzes ist folgendermassen gefasst: 


Der Bund gewährleistet die Unverletzbarkeit des Postgeheimnisses, . 

Das Postgeheimniss schliesst die Pflicht in sich, keine der Post an- 
vertraute Gegenstände zu öffnen, ihrem Inhalt auf keine Weise nachzu-- 
forschen, über den Verkehr der einzelnen Personen unter sich keine Mit- 
theilungen an Dritte zu machen und Niemanden Gelegenheit zu geben,. 
das Postgeheimniss zu verletzen. 


Die Transportordnung hat in Art. 108 Folgendes erklärt: 
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Klagen wegen Verletzung des Postgeheimnisses sind der Kreispost- 
direction, der Oberpostdirection, dem Postdepartement oder dem Bundes- 
rath einzureichen; sie können auch vor dem Richter an- 
gebracht werden. 


Weder in dem Postgesetze noch in der Transportordnung 
ist gesagt, dass die Postverwaltung den aus der Verletzung 
des Postgeheimnisses entstandenen Schaden zu tragen habe; 
die betreffende Norm stellt eine lex imperfecta dar. 

Art. 466 des O.-R. ist nicht im Stande, diese sanctions- 
losen Bestimmungen als Specialrecht zu retten. Desswegen 
wird man sagen müssen, dass die allgemeinen Sätze des O.-R. 
auch hier zur Anwendung kommen, womit schon von selbst 
sich ergiebt, dass auch Art. 50 ff. gegen die Postverwaltung 
practisch werden. 


III. 


Ist der von mir geschilderte und durch das O.-R. herbei- 
geführte Rechtszustand ein befriedigender? Gewiss nicht vom 
Standpunkte der Gesetzesöconnmie aus. Das Ergebniss der 
gemachten Ausführungen besteht ja darin, dass das alte Post- 
gesetz von 1849 zerstückelt wird und dass ein höchst eigen- 
thümliches Ineinandergreifen allgemeiner obligationenrecht- 
licher und specifisch postalischer Rechtsvorschriften resultiert. 

Dieses Facit fordert zu erneutem Nachdenken darüber auf, 
ob wirklich die von mir betonte Auslegung des neuen O.-R. 
richtig ist oder nicht. Sollte man nicht mit den sämmtlichen 
bisherigen Commentatoren des O.-R. sagen müssen, dass das 
Postspecialrecht tale quale reserviert worden sei? Im Inter- 
esse der elegantia juris möchte ich diese Auffassung gerne 
unterstützen; allein es wird bei dem besten Willen nicht ge- 
lingen, diese Ansicht dauernd festzuhalten. Darüber kann 
doch sicherlich kein Zweifel bestehen, dass das O.-R. nach 
den allgemein anerkannten Eintheilungsgründen der Juris- 
prudenz die postalischen Thätigkeiten (mag man sie als Fracht- 
verträge oder Werk- und Dienstverträge, Mandat u. 8. w. 
charaoterisieren) an sich mitumfasst und dass gewisse Func- 
tionen (von denen ich oben geredet habe) eben nicht ala 
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„Frachtverträge“ oder als , Transportvertrige“ angesehen wer- 
den können, auch wenn man Art. 466 auf eine Streckmaschine 
bringt. Es hätte also an irgend einem Orte im 
O.-R. gesagt werden müssen, dass das ganze 
Postspecialrecht (oder wenigstens das spe- 
cielle Postgarantierecht) vorbehalten sei. Das 
ist, wie festgestelltwurde, nicht geschehen. 
Das dunkle Gefühl aber, das man vielleicht hegen kann, dass 
die eidgenössische Gesetzgebung das Postrecht habe unberührt 
lassen wollen, kann nicht den Sieg davon tragen gegenüber 
den ausgesprochenen Sätzen des Gesetzbuchs und gegenüber 
denjenigen allgemeinen Consequenzen, welche das Verhältniss 
zwischen jus commune und jus speciale anerkennt. Ins- 
besondere möchte ich noch betonen, dass Art. 
466 keinen Sinn hätte, wenn man das Post- 
recht durch Art. 64, 76, 349 als reserviert an- 
sehen wollte. Desswegen hängt die Entscheidung unserer 
Frage doch immer wieder vou der Auslegung des Art. 466 ab. 

Immerhin will ich gerne neuerdings einräumen, dass man 
Art. 466 O.-R. auf verschiedene Weise auffassen kann. Da- 
gegen glaube ich, dass meine Interpretation richtig sei. 

Freilich war das Bundesgericht in der Processsache Credit- 
anstalt Zürich c. Bund (A. E., X, 583) auf dem Sprunge, die 
hier behandelte Frage zu lösen. Allein es half sich, da das 
Urtheilsdispositiv dazu nicht zwang, mit einer unschuldigen 
und die Zukunft nicht bindenden Wendung: „esmag dahin- 
gestellt bleiben, ob der Grundsatz des Art. 62 überhaupt 
auf die eidgenössische Postverwaltung Anwendung finde, oder 
ob nicht vielmehr die Haftpflicht des Postfiscus für Deliote 
der Postangestellten sich auch nach demInkrafttreten des O.-R. 
gemäss Art. 64 dieses Gesetzes ausschliesslich nach 
dem Postregalgesetze und dem Verantwortlichkeitsgesetze vom 
9. Dec. 1850 beurtheile.“ 

Ich habe schon oben gesagt, dass ich die hier verdeckt 
und hypothetisch ausgesprochene Ansicht, als ob Art. 64: so 
aufgefasst werden könnte, für unrichtig erachte. Ich komme 
darauf zurück. 
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Wenn ich auch zugebe, dass es fraglich ist, ob der eid- 
genôssische Gesetzgeber mit vollem Bewusstsein die von 
‘mir geltend gemachte neue Gestaltung des Postgarantierechts 
‚gewollt habe, so ist doch auf der andern Seite wieder zu 
sagen, dass das neue Postrecht trotz seiner Zerklüftung und 
Zerbrickelung in specielle Normen und in die Unterwerfung 
unter das O.-R. einen wohlthuenden Sonnenblick in dem öden 
Haftrecht des Staates verbreitet. 

Wie so? Vor allem sind wir mit meiner Auffassung auf 
eine sanfte Weise jener antiquirten und wahr- 
haft traurigen Bestimmung des Art. 14 (Be- 
schädigung der Postreisenden) los geworden, — ein Re- 
sultat, das man sich billigerweise sorgfältig hätte vor Augen 
halten sollen, bevor man in der erwähnten Discussion über 
die Grundsätze der Haftpflicht im März 1885 die nachträg- 
liche Authebung des Art. 14 beantragte oder anregte. Dar- 
über, dass Art. 14 grosse Ungerechtigkeiten mit sich bringt, 
ist die ganze Juristenwelt einverstanden. Es ist einfach unbe- 
greiflich, weswegen die Postreisenden im Falle der Tödtung 
and Verletzung nicht ein Recht haben sollen, eine gehö- 
rige und sachgemässe Entschädigung zu fordern. 
Das in Art. 14 statuirte Recht ist mangelhaft und ungenü- 
gend. Dies hat die Gesetzgebung von 1849 selber gefühlt. 
Deswegen wurd dem Bundesrathe die Ermächti- 
‚gunge rtheilt, u. U. „weitergehende Entschädigung“ zu leisten. 

Man hat zur Vertheidigung dieser Administrativjustiz 
‚gesagt, „der Bundesrath sei der bessere Richter als der ge- 
setzliche Richter, der Bundesrath könne die Elemente des 
Unglückes und des menschlichen Gefühls zur Geltung bringen, 
der Richter könne das nicht, er sei gebunden an den Buch- 
.staben des Gesetzes.“ Allein dieses Raisonnement halte ich 
‚keineswegs für zutreffend. Wenn der postalische Betrieb 
Personen tödtet oder verletzt, so erwachsen daraus, wenn die 
Postanstalt sich nicht exculpirt, Rechte auf Schadenersatz. 
Der Betreffende soll nicht auf die Gnade oder den guten 
Willen oder das gute Herz der Executivbehörde ange- 
wiesen sein. Derartige Rechte sind sehr problematischer 
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Natur. Aber die Executirbehörde kann ja auch, wenn das 
Gesetz erzwingbare Rechte statuiert, nur den Beweis 
leisten, dass sie die „menschlichen Gefühle* zur Geltung 
bringe; sie mag den Process verhüten und eine anständige 
Entschädigung vor Anhebung desselben ausrichten, Es leuchtet 
also ein, dass das vorgebrachte Argument des Bundesrathes- 
nichts beweist. 

Es wurde ferner anlässlich der citierten Haftpflichtde- 
batte vom Bundesrath betont, es bestehe ein grosser Unter-- 
schied zwischen dem Eisenbahn- und Post-Betriebe, weil die 
Eisenbahnen eigene Wege besitzen, die Post aber die Wege- 
mit dem geringsten Fuhrwerke theile. „Die Sache liesse- 
sich noch eher machen, wenn wir Herren wären über die 
Landstrassen, allein die Landstrassen gehören den Cantonen: 
und werden von ihnen unterhalten oder auch nicht unter- 
halten. Eine Reihe von Unfällen entstanden nur wegen der 
schlechten Unterhaltung der Strassen.“ Auch dieser Argu- 
mentation kann ich eine ernsthafte Bedeutung nicht beilegen. 
In derartigen Fällen mag der Bund den Cantonen Streit ver- 
künden und wenn der Causalzusanımenhang zwischen der 
Verletzung und dem schlechten Zustande der Strassen vor- 
liegt, kann der Bund auf die (jantone Regress nehmen. Die 
Cantone sind verpflichtet, ihre Strassen in Ordnung zu halten. 
und der Bund hat ein Recht, darauf zu dringen, dass die- 
eidgenössischen Posten ohne Schaden zu nehmen die. 
cantonalen Strassen pasieren können. Vorläufig weise ich 
für theilweise analoge Betrachtungen hin auf Ullmer’s staatsr. 
Praxis Nr. 381 und meine Haftpflicht der Postanstalten: 
S. 138. Es ist allerdings möglich, dass bei der Verwerthung 
dieser Anschauungen die Cantone dazu kommen, das eidgen. 
Gesetz über die politischen und polizeilichen Garantieen vom. 
13. December 1851 (Off. S. III. S. 38. Art. 7) bezüglich 
der Postetablissemente etc. nicht mehr als zeitgemäss an- 
sehen und auf eine Aenderung dringen werden, allein darauf 
kann hier nichts ankommen. 

Der Bundesrath hat in seinem Gesetzesentwurfe von 1874. 
den alten Standpunkt des Postregalgesetzes über die Haft- 
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pflicht im Personentransporte verlassen. In Art. 24 stellte 
er den Satz auf, die Post müsse für verschuldete Tödtungen 
und Verletzungen in folgender Weise haften: 

1. Im Falle von Tödtung : 

a) für die ordentlichen Kosten der ärztlichen Behandlung und der Pflege, 
sowie der Beerdigung. 

b) für die während der Krankheit eingetretene völlige Erwerbsunfähig- 
keit oder sehr wesentliche Verminderung der Erwerbsfähigkeit nach. 
einem mittleren Betrage des nachgewiesenen Erwerbes. 

2. Im Falle von Körperverletzungen: 

a) für die ordentlichen Heilungskosten [ärztliche Behandlung and die 
Pfle 

b) fur a eingetretene Erwerbsunfihigkeit oder sehr wesentliche Ver- 
minderung der Erwerbsfähigkeit nach dem mittleren Massstabe des 
nachgewiesenen Erwerbes und insofern der Verletzte, oder derjenige, 
zu dessen Unterhalt er gesetzlich verpflichtet ist, für seinen Lebens- 
unterhalt auf diese Erwerbsunfähigkeit ganz oder wesentlich ange- 
wiesen ist. 

Dabei wurde ferner gesagt, dass die Entschädigung in 
den 1 b. und 2 b. oben spezifizierten Fällen die Summe von 
12,000 Fr. oder eine diesem Betrage entsprechende Rente 
nicht übersteigen dürfe. 

Die Commission des Ständerathes hat diese Vorschläge 
des Bundesrathes in ihrem Entwurfe etwas modifiziert. Die 
eben erwähnte Maximallimite ist zwar beibehalten, aber ge- 
sagt, dass die Postanstalt tenent sein solle für die Heilungs- 
kosten überhaupt und für den Vermögensnachtheil, welchen 
der Getödtete oder Verletzte während der Krankheit durch 
Erwerbsunfähigkeit (mit Weglassung des Adjectivs „völlige“) 
oder Verminderung (anstatt sehr wesentliche Verminderung) 
der Erwerbsfähigkeit erlitten hat. 

Ich finde beide Entwürfe (denjenigen des Bundesrathes 
und denjenigen der ständeräthlichen Commission) für zu 
wenig weitgehend. Ich bin der Ansicht, es seien 
allein die allgemeinen Normen der Art. 50 ff. des 
O.-R. auch für die Postanstalt und die bei ihrem 
Betriebe erfolgten Tödtungen und Verletzungen 
zutreffend. | 

Die Postverwaltung hat eben kein Recht auf eine privi- 
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legierte Stellung gegenüber den gewöhnlichen Fuhrleuten und 
den Eisenbahnanstalten. Und diese letztern Unternehmungen 
haften noch schärfer, als nach Massgabe des Art. 50, denn die 
Beweislast ist im Falle der Tödtung und Verletzung zu Lasten 
der Eisenbahnen umgekehrt, was wenigstens bei einer Klage, 
die nicht ex contraotu hergeleitet wird, bedeutungsvoll ist. 

Aber auch abgesehen von dem Personentransporte werden 
nicht minder die anderen postalischen Thätigkeiten 
(die Pebernahme von Incassoaufträgen, Nachnahmen, Geld- 
anweisungen, Bestellung von gerichtlichen Acten) auf Grund 
meiner Interpretation des O.-R. unter ein rationelles Haft- 
pflichtrecht gestellt, das die Postadministration bisanhin — 
in ihrer verfehlten und unzulässigen Stellung als Partei und 
Gesetzgebung zugleich — nicht anerkennen wollte, sondern 
förmlich ausschloss. Wenn sich die Postanstalten mit der- 
artigen Geschäften abgeben wollen, so sollten sie es nicht 
von der Hand weisen, zu haften, wenn sie ihre Pflichten nicht 
correct besorgen. Jedenfalls lässt sich nicht motivieren, dass 
die Post nicht haften solle für: 

a) rechtzeitige Vorzeigung der Mandate oder 
b) die richtige Auswahl von weiteren Mandataren (culpa 
in eligendo). 

Entweder soll die Postanstalt jene dem Postdienste 
fremden Verrichtungen nicht übernehmen, oder, wenn sie 
‚dieselben übernimmt, soll sie sich auch die Anwendung der 
:gewöhnliohsten Rechtssätze gefallen lassen. Wie soll dem 
Absender gedient sein, wenn z. B. bei Wechseln nicht ge- 
haftet wird für die Beobachtung der wechselrechtlichen Be- 
stimmungen ? 

Wenn die Postanstalt in einem solchen Falle sagen 
wollte, dass sie sich eine zu grosse Last damit aufladen 
würde, weil ihre Hauptaufgabe zunächst in den regulären 
Verrichtungen des Postdienstes bestehe und weil sie unmög- 
lich besondere Angestellte zu jenen Spezialitäten engagieren 
könnte, so ist darauf zu erwiedern, dass dem Verkehre mit 
dem blossen Glauben an die richtige Erfüllung der Pflichten 
nnmöglich gedient sein kann, Die Geschäftswelt verlangt 





Von Prof. Dr. Meili, Advocat in Zürich. 61 


die Anerkennung der ernstlichen und reellen Haftpflicht- 
grundsätze. Will sich die Postanstalt diesen Normen, welche 
die Jurisprudenz des täglichen Verkehrs ihr auferlegt, nicht 
unterwerfen aus Scheu vor den möglichen Folgen der unred- 
lichen oder incorrecten Handlungen ihrer Angestellten, so soll 
sie die Besorgung jener ‚Geschäfte nicht übernehmen. 

Auch das Postgeheimniss wird nach meiner Inter- 
pretation des O.-R. in einer gewissen Weise influenziert. 
Man kann geradezu sagen, dass das Obligationenrecht das- 
selbe mit einer neuen schätzbaren Garantie ausstatte. Ge- 
wiss wird Niemand leugnen, dass wir auch in der Schweiz. 
eine ausgezeichnete Postadministration haben, allein die ernst- 
hafte oivilistische Haftpflicht ist doch eine grosse und wich- 
tige Ergänzung des schon im Postregalgesetze und in der 
Verfassung ausgesprochenen Grundsatzes, 


IV. 


Auch wenn meine Ausführungen über den Einfluss der 
neuen Gesetzgebung auf das Postrecht nicht richtig sein 
sollten, so wäre es doch im höchsten Grade dringend, nun- 
mehr energisch und mit dem nöthigen Ernste an eine Re- 
vision des alten Postgesetzes heranzutreten. Und ich hoffe 
mit meiner kurzen Skizze wenigstens soviel erreichen zu. 
können, dass dadurch der Bundesrath und die Postadmini- 
stration auf die mit dem gegenwärtigen Rechtszustande für 
sie verbundenen Gefahren aufmerksam gemacht wird. Aller- 
dings hofte ich daneben, dass das zu erwartende Postspecial- 
recht nicht in die alten und tiberwundenen Geleise zurück- 
falle, sondern dass es die allgemeinen Normen des Civilrechts. 
in sich aufnehme, soweit dies vernünftigerweise mit den 
postalischen Interessen irgendwie vereinbar ist. 

Darüber nämlich kann in der That kein Zweifel bestehen, 
dass es am rationellsten ist dem Postgarantierecht ein ei- 
genes Specialgesetz zu widmen, das die Verpflich- 
tungen der Postadministration gegenüber dem Publikum fest; 
und klar ordnet, — in sorgfältiger und zeitgemässer Fortbil- 
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dung des Postregalgesetzes von 1849. Dass daneben noch 
das Taxengesetz und die Transport-Ordnung separat bestehen 
müssen, ist bei der Wandelbarkeit dieser technischen Dinge 
und bei dem Einflusse internationaler Satzungen klar. 

Aber der Ausgangspunkt des neuen Postgarantiegesetzes 

— ich möchte sagen sein juristischer Hauch — darf und soll 
nicht engherzig sein. Und darüber möchte ich noch einige 
principielle Gedanken hier anknüpfen. Ich komme dabei 
auf ähnliche Betrachtungen zurück, wie ich schon in meinem 
Telegraphenrechte (2. Aufl. 8. 196—249), in meiner Haft- 
pflicht der Postanstalten und neuestens wieder in meinem 
Telephonrechte (S. 216—266) ausgesprochen habe. 
. Der Staat hat kein Recht, da wo er in die Privatrechts- 
sphäre hineingreift und da thätig wird, eine privilegierte Stel- 
lung für sich zu verlangen. Er soll meiner Ansicht nach auf 
diesem Boden im Wesentlichen gleich wie ein Privatmann 
behandelt werden. Dieser Standpunkt entspricht nicht allein 
dem Rechte, sondern auch der guten Sitte. Wer objectiv 
das Postrecht prüft und würdigt, der kann sich der Ueber- 
zeugung nicht verschliessen, dass es — in grossen Zügen 
gesprochen und in der Hauptsache — demjenigen ernsthaften 
Garantie- oder Haftungsrechte unterworfen werden muss, wie 
das Eisenbahnrecht. Es ist — wenn man das Kind bei dem 
rechten Namen nennen will — nichts anderes, als eine hi- 
storische Voreingenommenheit, wenn man immer noch da Privi- 
legien vertheidigen will, wo der Staat Thätigkeiten über- 
nommen hat, die einer intensiven Haftpflicht unterzogen 
würden, wenn sie in Händen von Privaten lägen. 

Die Sonderstellung der Postanstalt, die nun 
lange genug „wuocherhaft“ ausgebeutet worden 
ist, muss fallen und das allgemeine Civilrecht 
muss auch auf dem Boden des Postgarantierechts 
gewiss volle Anerkennung finden. Der Staat 
darf als Postmeister nicht mehr Rechte beanspruchen als 
wenn ein Privater oder eine Privatgesellschaft diese Stelle 
inne hätte. 

Als die preussische Gesetzgebung mit ihrem für die da- 
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malige Zeit vortrefflichen Eisenbahngesetze vom 3. Nov. 1838 
— dem ersten ernsthaften Erfassen der staatlichen Verpflich- 
tungen gegenüber den Eisenbahnunternehmungen — die scharfe 
Haftpflicht derselben einführte, wurde gesagt, es sei nicht 
billig, dass dieselben schlechter gestellt werden als die Posten 
(Hansemann: Kritik des preuss. Eisenbahngesetzes 1841 S.68). 
Und als ich eine Haftpflicht des Staates für die Fehler und 
Nachlässigkeiten der Telegraphenanstalt — im Einklange mit 
meinem Vorläufer Serafini u. A. — forderte, wurde von der 
Administration betont, man müsse der Nothwendigkeit Rech- 
nung tragen: „de protöger pour en assurer la vitalité future 
les premières années de toute institution nouvelle par 
une législation spéciale à ses aptitudes, à ses ressources et 
à ses moyens d'exécution“ (Journal télégr. I. 311/2). Und 
als ich nach 15 Jahren die Haftpflicht der staatlichen Tele- 
graphenanstalten in meinem Telephonrechte auf’s Neue be- 
tonte, tibte das alte auf Lager gehaltene Argument nur in 
anderer Form immer noch seinen Zauber auf die Telegraphen- 
administration aus (Journal télégr. IX. 38). Die Telegra- 
phenverwaltung lässt jetzt einfach und vornehm sagen, es 
seien für jenes Axiom der Haftpflicht keine neuen Gründe 
angeführt worden und die im Anfange eingeführte Negation 
der Haftpflicht bestehe schon lange und überall. Es ist die 
“alte morsche Logik: der Staat haftete im Anfange nicht, 
später nicht und daher soll er auch jetzt nicht und überhaupt 
nie baften. Als ob das Bestehen eines Unrechts einen Rechts- 
titel gewähren könnte für die Fortexistenz desselben und 
als ob die alten Gründe — zu denen freilich auch noch 
einige neue kommen — nicht genügen sollten, um den Te- 
legraphenverkebr den Normen des allgemeinen Civilrechts zu 
unterstellen. Auch meine Ideen über das Postgarantierecht 
wurden an amtlicher Stelle vollkommen ignoriert und die 
„Union postale“, welche sonst von jeder Broschüre über 
Postwesen gewissenhaft Notiz nimmt, hat von meiner Haft- 
pflicht der Postanstalten nie etwas wissen wollen, — der 
Titel der Arbeit allein schon war verdächtig! 

Aus diesen und ähnlichen Erfahrungen ergiebt sich für 
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mich die Thatsache, dass der Staat in den privatwirthschaft- 
lichen Dingen eben keine Haftpflicht anerkennen will, son- 
dern für sich Vorrechte beansprucht. Allein der 
vom Staate so nachhaltig und so energisch verwerthete- 
Rechtsnihilismus, wie ich ihn auch hier wieder nennem 
möchte, ist verwerflich und auf die Dauer nicht haltbar.. 
Das Haftungsrecht muss auch gegen den Staat 
siegen. Der Satz, dass man den in Folge von Nachlässig- 
keiten entstandenen Schaden zu ersetzen habe, ist so ele-- 
mentar, dass auch der Staat ihn im Postrechte anerkennen. 
muss. In einem vor kurzer Zeit vom Bundesrathe an die 
Stände erlassenen Kreisschreiben, das sich über die unrich- 
tige Behandlung der Postverwaltung im Canton Schwyz 
(Postdiebstahl in Arth) beschwert, kommt die schöne Stelle 
vor: „Die Post beansprucht für sich nicht mehr Rechte, sie- 
verlangt aber auch nicht ungünstiger behandelt zu werden 
als jeder Private.“ Es wäre passend, wenn dieses elegante- 
Axiom auch im Civilrechte zur Geltung gebracht würde. 
Hätten wir in der modernen Zeit statt dem schwerfälligen- 
Gesetzesapparate einen Prätor mit seinen weitgehenden Voll- 
machten (corrigendi et supplendi juris oivilis), so wäre die 
Sonderstellung der Post wohl schon längst gefallen und jener- 
allein richtige Satz auch civilistisch sur Anerkennung ge- 
bracht. Auf dem Standpunkt des normalen Civilrechtes steht 
schon das preussische Landrecht. Laut II, 15 $ 157 sind 
die Postmeister und Postwärter den Schiffern gleich gestellt, 
Dazu kommen noch folgende Bestimmungen. 


8 185. Die Postämter sind für die zur Post vorschriftsmässig ein-- 
gelieferten Briefe und Sachen, gleich den Schiffern, zu haften schuldig. 

$ 186. Alle dabei begangenen Versehen der Postbedienten und 
Postillone müssen die Postämter vertreten. 

$ 187. Sie sind aber von der Vertretung frei, wenn ausgemittelt. 
werden kann, dass der Schade oder Verlust durch blossen Zufall oder un-- 
gewöhnliche Begebenheit entstanden sei, welche vorherzusehen und zu 
verhüten den Postbedienten nicht möglich gewesen. 


Mit der grundsätzlichen Adoptierung des normalen Civil-. 
rechts würde man auch der im schweizerischen Obligationen- 
recht deutlich und klar ausgesprochenen Willensmeinung ge- 
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recht. Es war den gesetzgebenden Faktoren nicht ent- 
gangen, dass gerade bei juristischen Personen, wenn 
sie ein Gewerbe betreiben, die Haftpflicht derselben für ihre 
Angestellten nach dem gemeinen Rechte illusorisch oder un- 
genügend sei. Desswegen wollte man für diese Fälle die 
ernsthafte civilistische Verantwortlichkeit auf den Staat (oder 
die Gemeinden) ausdehnen. Dies ist in Artikel 62 und 115 
geschehen. 

Dagegen hat das O.-R. in Art. 64 das eigentliche 
Beamtenrecht der Cantone und des Bundes reserviert. 
„Die amtlichen Verrichtungen® bilden die gesetzliche Anti- 
these zu dem Betriebe eines Gewerbes Wenn 
nun Art. 64s weiter sagt: 


Für gewerbliche Verrichtungen öffentlicher Beamten oder Angestellten 
können die Bestimmungen dieses Titels durch Cantonalgesetze nicht 
geändert werden 


so sollte doch klar sein, dass der Bund sich nicht das Recht 
reservieren wollte, denjenigen Sätzen wieder stricte entgegen- 
zuhandeln, die er als der Idee der Gerechtigkeit allein ent- 
sprechend den Cantonen als jus strictum auferlegte. Eine 
derartige Interpretation, die das Bundesgericht (A.E. X 583) 
übrigens unter lebhafter Opposition als möglich und denk- 
bar ansieht, muss in der That dahin gestellt werden, wohin 
sie gehört, nämlich in das rechtsnihilistische und rechtsver- 
läugnende Gebiet. Jene hypothetisch aufgestellte Interpre- 
tation ist — ich sage es noch einmal — ein Verstoss gegen 
das Recht und gegen die guten Sitten. Ein Mal, weil 
der Staat seinen Unterthanen mit der Anerkennung civil- 
rechtlicher Rechtssätze als Muster vorangehen sollte. So- 
dann, weil der Staat bei dem postalischen Betriebe einen 
Reingewinn keineswegs verachtet, sondern ihn bewusst wenn 
auch nicht primär herbeiführt. Es muss besonders noch betont 
werden, dass Art. 42 der B.-V. den Ertrag der eidg. Post- 
verwaltung als eine Finanzquelle der Schweiz aufführt. Man 
darf darnach wohl sagen, dass der Bund 


durch Ausübung des Postregales „gewerb- 
Zeitschr. für schwelzerisches Recht. Neue Folge V. 5 
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liche Verrichtungen“ betreibt. Mit diesem Satze 
ist auch der Schluss vorbereitet, dass die allgemeinen Grund- 
sätze des O.-R. und speciell Art. 50 ff. auf die eidgenössische 
Postverwaltung Anwendung finden. Auch ist es wahrlich 
sinnlos, zwar den Cantonen im Falle gewerblicher Ver- 
richtungen duroh öffentliche Beamten die Abänderung der 
obligationenrechtlichen Haftpflichtsätze zu verbieten und 
auf der anderen Seite dem Bunde dieses Recht einzu- 
räumen. Wesswegen sollen die gewerblichen Verrichtungen 
des Gesammtstaates civilistisch besser dastehen als diejenigen 
der Gliedstaaten? Für eine derartige Scheidung der Civil- 
rechtssätze für die eine und gleiche objective Materie kann 
unmöglich ein ernsthafter Grund in’s Feld geführt werden. 

Es ist nun allerdings richtig, dass in der neueren Zeit 
auch bezüglich des staatlichen Betriebes der Post die An- 
sicht aufgestellt worden ist, die rechtliche Natur der mit der 
Administration eingegangenen Beziehungen bestimme sich 
nicht nach dem Privatrechte, sondern nach den Grundsätzen 
des öffentlichen Rechtes. Gewiss ist es richtig, dass der 
Staat die Post nicht im ausschliesslich privatrechtlichen Sinne 
ausbeuten darf, sondern dass er sie den im Staatswesen 
dominierenden Grundsätzen unterordnen soll. Sonst bestünde 
ja kein innerer Grund, wesswegen das Postwesen dem Be- 
triebe der Privaten abgenommen würde. Die Beförderung der 
Briefsachen u. s. w. bleibt gleichwohl ein privatrechtlicher 
Vorgang. Der Staat hat in diesen gewerblichen Unter- 
nehmungen die Rechtsposition eines gewöhnlichen Contra- 
henten, der dem Publikum gleich berechtigt, aber nicht als 
befehlende Obrigkeit gegenüber tritt. Das Privatrecht giebt 
hier allein diejenigen Sätze an die Hand, welche für die 
einzelnen Pflichten und Rechte derartiger staatlicher Gewerbe 
entscheidend sein müssen. Diejenigen, welche hier auf die 
Gesichtspunkte der Staatsverwaltung und des öffentlichen 
Rechtes verweisen, bedienen sich einer Redewendung, mit 
der nichts anzufangen ist. Mit meiner Auffassung stimmt 
auch die Thatsache, dass mehrfach anerkannt wurde, der 
Fiskus sei bei dem staatlichen Betriebe der Post als Kauf- 
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-mann aufzufassen (Entscheidungen des R. O.-H.-G. XII. 311 | e, 
XVII. 126, XXIII. 19). Ich möchte hierauf kein grosses Ge- :: uf 
‚wicht legen, denn darin liegt meiner Anschauung nach eine  ‘: 


Verkennung des staatsrechtlichen Grundes, auf welchen ge- 
stützt der Staat dazu gekommen ist, die Post seinem Organis- 
mus einzuverleiben. Dagegen ist so viel sicher, dass die 
unrichtige Betonung der öffentlich-rechtlichen Gesichtspunote 
bezüglich der Haftpflicht auf diesem Gebiete staatlicher In- 
dustrien ganz falsche Consequenzen herbeiführt: dadurch wird 
gerade die vorwürfige Frage der Verantwortlichkeit des Staates 
-serdunkelt, die im Lichte des Privatrechts klar und geordnet 
dasteht. Es genügt aber hier die Bemerkung, dass absolut 
keine Spuren vorliegen dafür, dass die hier bekämpfte Auf- 
fassung über die Stellung des Staates bei gewerblichen Unter- 
nehmungen bei der Gesetzgebung über das O.-R. adoptiert 
‚worden sei. 

Es giebt noch einen Grund, der die Reformbedürftigkeit 
des Postgarantierechts weiter illustriert. Regelmässig wird 
angenommen, dass die Postangestellten für omnis culpa ein- 
stehen müssen. Es lassen sich in der That zwei Gesichts- 
punkte dafür anführen: 

1. derjenige einer actio cessa, 

2. derjenige der im modernen Rechte erweiterten lex 
Aquilia, Art. 50 des O.-R. hat eine generelle actio 
injuriarum eingeführt. 

Ich kann nicht recbt begreifen, wesswegen die Post- 
angestellten ganz nach Massgabe des normalen Civilrechtes, 
also auch für solche Fehler haften müssen, für welche der 
Postadministration zum Voraus Absolution ertheilt ist. An 
-diesem Punkte ist hervorzuheben, dass der innere Unter- 
‚schied in der Haftpflicht der Postadministration und der Post- 
„angestellten nicht erklärlich erscheint. Warum soll, um ein 
Beispiel zu citieren, die Postverwaltung bei einem Unfalle 
«weniger intensiv haften als der Postillon ? 
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V. 


Was soll, wird man fragen, im Falle einer Revision des: 
gegenwärtigen Postregalgesetzes, concreter gesprochen, ge- 
schehen? Darüber will ich noch einige Andeutungen machen... 

Ich bin natürlich weit davon entfernt, zu verlangen, dass. 
die Postverwaltung einfach für alle ihre Thätigkeiten rund-- 
weg das ganze id quod interest unter Vorbehalt der gewohnten: 
Exoulpationsgründe zu prästieren habe, obschon dies die logische: 
Consequenz des Rechtes wäre. Eine weise Gesetzgebung kann 
sich nicht damit begnügen, die Sätze, welche die Logik an. 
die Hand giebt, zu sanctionieren. Das praotische Leben zeigt, 
dass den geradlinigen Ergebnissen der Logik oft Halt geboten 
werden muss, und darum ist die Gesetzgebung so schwierig, 
weil sie feinfühlig die Erfordernisse der realen Verhältnisse: 
und namentlich erkennen soll, wo der Rechtslogik die Spitzen. 
abgebrochen werden müssen. 

Ich erkenne gerne hier wie früher schon an, dass die. 
Postgesetzgebung eine juristische Stufenleiter in der Fixierung: 
der Haftpflicht anbringen kann, aus dem einfachen Grunde,. 
weil die Postverwaltung dem Publikum verschiedene Trans- 
portarten zu beliebigem Gebrauche und zu gutfindender Wahl. 
offeriert. 

Auf diese Weise lässt sich nach meiner Ansicht der 
Ausschluss jeder Haftpflicht für einfache Briefe: 
rechtfertigen. Es ist mit a. W. gegen Art. 21 des bundesr.. 
Entw. nichts einzuwenden. Der Absender eines einfachen 
Briefes weiss, dass er im Falle des Verlustes der Beför-- 
derung und der Verzögerung keinen Schadenersatz erhält. 
Ist die Nachricht oder die Sache, die er dem Briefe anver-- 
traut, ernster, so mag er eine. andere Transportspecialart 
wählen. War er nicht so vorsichtig, so trifit ihn ein Vor- 
wurf. Unter dieser Beleuchtung erscheint der allgemeine 
Ausschluss jeder Haftpflicht für den Transport einfacher Briefe 
nicht als ganz ungerecht. In dieser Rechtssatzung stimmen. 
denn auch alle Länder überein. Immerhin hat die französische- 
Gerichtspraxis die Postverwaltung für allen Schaden verant-- 
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wortlich gemacht, der daraus entsteht, dass einfache Briefe 
absichtlich und auf rechtswidrige Weise beseitigt wurden. 
Man hielt sich nämlich an den Ausdruek „en cas de perte‘, 
der im französischen Gesetze vom D nivòse an V in Art. 14 
«enthalten ist: 

Les lettres affranchies et non chargées pour lesquelles 

il n’est point délivré de bulletin . .. ne sont susceptibles 

d’aucune indemnité en cas de perte. 

Auf der andern Seite lässt sich die Frage gerade ge- 
stützt auf die französische Praxis ernstlich disoutieren, ob der 
Ausschluss der Haftbarkeit bei einfachen Briefen auch dann 
gerechtfertigt sei, wenn 

a) dieselben von der Post überhaupt nicht befördert, 

sondern aus irgend welchem Grunde, z.B. aus Nach- 
lässigkeit, liegen gelassen wurden, 
>) dieselben an einen ganz falschen Ort spediert wurden, 
weil die Postverwaltung eine deutlich geschriebene 
Adresse sehr oberflächlich ansah, 

0) dieselben aus unpassend oder unsorgfältig construirten 
Briefeinwürfen von Dritten weggenommen wurden. 

‚Liesse sich in diesen und ähnlichen Fällen nicht sagen, 
«dass die Postverwaltung haftpflichtig sein solle? Man könnte 
hier von einem selbständigen Delicte — losgelöst von det 
; postalischen Eigenthümlichkeiten — sprechen, das mit einer 
allgemeinen actio injuriarum civilrechtlich verfolgt werden 
‚dürfte. 

Aus dem principiellen Standpunkte, den ich bezüglich 
‘der einfachen Briefe kurz ausgeführt habe, lässt sich auch die 
.Befugniss der Postverwaltung herleiten, ihre Haftpflicht bei 
recommandierten Sendungen bestimmt zu limitieren. 
Dies ist überall geschehen. In England haftet die Post sogar 
erst seit kurzer Zeit für recommandirte Sendungen mit 
2 „® (Union postale III S. 48), Früher bezahlte die eng- 
:lische Postverwaltung auch beim Verlust recommandierter 
Sendungen nichts, 

Die Haftpflicht der Postrerwaltung bei valorierten 
Sendungen ist klar und auch bei der jetsigen Gesetz- 
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gebung genügend geordnet. Die Postverwaltung steht hier 
der einseitigen Taxation des Absenders gegenüber. Sie muss 
im Verlust-Falle dafür eintreten, wenn sie nicht beweist, dass 
der Schaden ein geringerer sei. Immerhin muss man sich hüten, 
die Valorierung von Post-Sendungen als ein Versicherungs- 
Geschäft zu characterisieren. — Materiell rechtlich ist hier- 
bloss noch zu bemerken, dass der im positiven Rechte fixierte- 
. Normalsatz von 15 Fr. bei Verzögerungen nicht ganz acceptabel: 
erscheint. Hier sollte entschieden eine liberalere Rechtsauf- 
fassung Platz greifen. Dies gilt auch gegenüber dem bundes- 
räthlichen Entwurfe (Art. 19). Liesse sich nicht eine Decla-- 
ration des Interesses für Verspätungen einführen? 

Bezüglich der Pakete ohne Valorangabe: 
ordnet das Postgesetz an, dass im Falle des Verlustes eine: 
Entschädigung von 50 Fr. und im Falle der Verzögerung um. 
mehr. als einen Posttag 15 Fr. bezahlt werden müssen. Bei 
Erlass des Regalgesetzes wollte man, wie ich schon früher 
andeutete, eine Kategorie von „besonders recommandirten 
Paketen und Geldern® schaffen. Allein Art. 13 hatte nicht: 
die Meinung, dass bloss für derartige Pakete u. s. w. die 
eben erwähnte Entschädigung von 15 Fr. gewährt werde. 
In Folge dessen braucht hierüber nicht mehr gesprochen zu. 
werden, 

Dagegen wird man sich fragen müssen, ob sich die Fest-- 
stellung eines Normalsatzes rechtfertigen lasse. Ich bin auch. 
jetzt wie früher der Ansicht, dass dagegen ernstlich nichts: 
erinnert werden kann. Eine andere Frage ist dagegen die, 
ob der Normalsatz nicht zu niedrig gehalten sei. In dieser 
Richtung dürfte man wohl ebenfalls einer weitherzigeren 
Auffassung das Wort reden. 

Ueber die Haftpflicht der Postverwaltung bei 
den Geldgeschäften u. 8. w., sowie und nament-- 
lich beim Personentransport habe ich mich schon: 
oben ausgesprochen. Ich begnüge mich hier mit der Be- 
merkung, dass die embryonischen Rechtssätze des Postge-- 
setzes und die einseitig fixierten Anordnungen des Bundes-- 
zathes entschieden in zeitgenössischer Weise fortgebildet, 
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werden müssen. Das alte Postgesetz zumal enthält hier ‘ Di: 


Rechtskrtippel, die nothwendig einer gründlichen Cur unter-. 4 


zogen werden müssen. 


Nur über einen Punkt will ich mich hier noch aus- Ca 
sprechen. Der bundesräthliche Entwurf hat in Art. 24 IV. 


ein Maximum der Haftpflicht im Todesfalle von 12,000 Fr. 


fixiert. Die projectierte Beschränkung lässt sich in meinen | 


Augen nicht rechtfertigen und sie kann in einzelnen Fällen 


zu einer grossen Ungerechtigkeit führen. Dazu kommt, dass ‘:: 


bei den Eisenbahnanstalten Niemand von einer ähnlichen Li- 
mite gesprochen hat und dass sie im Haftpflichtgesetze trotz 
vereinzelter Anregungen nicht Eingang gefunden hat. Ich 
sehe den Grund auch jetzt noch nicht ein, warum die Post- 
verwaltung in dieser Richtung besser gestellt sein soll, als 
die Eisenbahn. Massgebend dürfte aber für die Gesetzgeber 
die Rücksicht auf die Verletzten oder Getödteten sein. Warum 
soll der Staat derartige Personen oder ihre Nächsten nicht 
voll und ganz entschädigen ? Immerhin ist es ja wahr, dass 
mit dem bundesräthlichen Gesetzesentwurfe viele bis anhin 
egal zugefügten Ungerechtigkeiten. vermindert würden und 
dass dieser Fortschritt in den Anschauungen respectiert wer- 
den muss. 


Im Grossen und Ganzen bin ich der Ansicht, dass man 
die Revision des Postgarantierechtes auf Grundlage des bundes- 
räthlichen Entwurfes unter Berücksichtigung der durch die 
ständeräthliche Commission angebrachten Aenderungen an die 
Hand nehmen sollte. Die Wissenschaft des Postrechtes darf 
billigerweise erwarten, dass die engherzigen Anschauungen 
des Postregalgesetzes von 1849 endlich fallen. 

Bei dieser Revision darf freilich als Perspective der Zu- 
kunft nicht vergessen werden, dass man an die Ausarbeitung 
eines für alle Staaten der Postunion direct gültigen Gesetzes 
über das Postgarantierecht herantreten uud einen internatio- 
nalen Appellationshof, eventuell die Errichtung eines interna- 
tionalen Experten- oder Begutachtungs-Collegiums für diese 
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Fragen anstreben sollte. Zu diesem Zwecke sollte das inter- 
nationale Postbureau in Bern, wie ich früher schon (in meiner 
Haftpflicht der Postanstalten S. 120/1) ausführte, alle Post- 
gesetze der Welt sammeln und die auf das Postgarantierecht 
bezüglichen gerichtlichen und administrativen Entscheidungen 
aller Staaten systematisch verarbeiten, — ähnlich wie es mit 
Bezug auf das Telegraphenrecht in der ausgezeichneten Schrift 
: Législation télégraphique“ geschehen ist. 


Das Rechtsmittel der Anrufung des Bundesgerichts 
in Civilstreitigkeiten. 





Nachtrag und Erwiderung. 
Von Bundesrichter Dr. H. Hafner. 


In meinem, Bd. III 8. 153 ff. der neuen Folge dieser 
Zeitschrift abgedruckten, Aufsatze über das in der Ueberschrift 
bezeichnete Rechtsmittel habe ich, S. 177 f., die Ansicht aus- 
gesprochen, dass das Rechtsmittel nicht Platz greife, soweit 
Bestimmungen des eidg. O.-R. von der kantonalen Gesetz- 
gebung auf Verhältnisse, für deren Regelung sie zuständig 
sei, anwendbar erklärt werden, indem bezüglich dieser Ver- 
hältnisse ihre Rechtsverbindlichkeit nicht auf einer Anordnung 
des Bundes, sondern der kantonalen Gesetzgebungsgewalt 
beruhe. 

Diese Ansicht ist von Hrn. Prof. E. Roguin in seinem, 
diese Zeitschr. N. F. IV 8. 591 ff. abgedruckten, Aufsatze be- 
stritten worden. Die Gründe des Hrn. Roguin scheinen mir 
aber nicht überzeugend, und da die Frage doch einige Be- 
deutung hat, so möge mir eine kurze Erwiderung gestattet 
sein. Die Begründung des Hrn. Roguin lässt sich kurz dahin 
zusammenfassen: !) Die Zuständigkeit der Bundesgesetzgehung 
bilde für das O.-R. die Regel. Man müsse den Kantonen ge- 
statten, sich dadurch unter ‘diese Regel zu stellen, dass sie 








1) Siehe die Begründung a. a. O. Seite 622 f. 
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von den zu ihren Gunsten bestehenden Vorbehalten keinen 
Gebrauch machen, indem sie die eidg. Bestimmungen, unter 
Belassung dieses ihres Characters, für die vorbehaltenen Mate- 
‘rien als einziges oder ergänzendes Gesetz erklären. Auch 
müsse den Kantonen zukommen, Zweifel, welche bezüglich 
‚der Abgrenzung der beiden Gesetzgebungsgewalten bestehen, 
zu Gunsten des Bundes zu lösen. 

Der letztere Satz ist gewiss ebenso unhaltbar, als er neu 
ist, und nicht weniger unrichtig ist der Gedanke, dass die 
Kantone, wenn sie auf die ihnen vorbehaltenen Materien Be- 
stimmungen des eidg. O.-R. anwendbar erklären, von den zu 
ihren Gunsten bestehenden Vorbehalten keinen Gebrauch 
machen, Die ganze Auffassung des Hrn. Roguin beruht über- 
haupt auf einer unrichtigen und unklaren Auffassung des Ver- 
hältnisses der Bundes- und der kantonalen Gesetzgebungsgewalt 
bezüglich ihrer Zuständigkeit im O.-R. 

Bekanntlich wird die Zuständigkeit der Bundesgesetz- 
gebung im Civil-, bezw. Obligationenrecht durch die Bundes- 
verfassung bestimmt. Soweit letztere diese Zuständigkeit nicht 
ausspricht, verbleibt die Gesetzgebungsgewalt gemäss Art. 3 
B.-V. unbeschränkt den Kantonen und finden die B.-Gesetze als 
‚solche überall keine Anwendung. Nun hat die B.-Verf. die 
Gesetzgebung des Bundes nicht für das gesammte O.-R. kom- 
petent erklärt, sondern nur für einen Theil!) desselben; der 
übrige Theil ist daher der B.-Gesetzgebung unbedingt ent- 
zogen und es sind die Bestimmungen des eidg. O.-R. auf den- 
selben als bundesgesetzliche Bestimmungen absolut un- 
‚anwendbar. Das Gesetzgebungsrecht steht bezüglich dieser 
Partien des O.-R. einzig und ausschliesslich den Kantonen 
zu. Mag man immerhin, weil der hauptsächlichste Theil des 
©.-R. der Bundesgesetzgebung zugewiesen ist, sagen, die Kom- 
:petenz des Bundes verhalte sich zu derjenigen der Kantone, 


1) Die streitige Frage, wie weit die Kompetenz der Bundesgesetsgebung 
reiche, muss hier unerörtert bleiben. Vielleicht werde ich später Gelegen- 
heit finden, die diesf. Ausführungen des gelehrten Waadtländer Juristen 
sammt den bestiglichen Verhandlungen des schweiz. Juristentages einer 
kursen Beleuchtung und Besprechung zu unterziehen. 
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wie die Regel zur Ausnahme, für die uns hier beschiiftigende 
Frage ist dieser Umstand doch offenbar ganz bedeutungalos. 
Denn davon ist ja keine Rede, dass die eidg. Bestimmungen 
auf die der B.-Gesetzgebung entzogenen Partien dann Platz 
greifen, wenn der kant. Gesetzgeber nichts, resp. nichts 
anderes verfügt, d.h. nicht ausdrücklich abweichende. 
Vorschriften aufstellt; sondern sie finden umgekehrt auf die- 
selben nur dann Anwendung, wenn der kant. Gesetzgeber 
kraft seiner Gesetzgebungsgewalt sie auf jene 
Verhältnisse ausdrücklich überträgt. Dass die kan- 
. tonale Gesetzgebungsgewalt etwa auf ihre verfassungsmäs- 
sigen Befugnisse zu Gunsten der Bundesgesetzgebung ver-- 
zichten und dadurch die Kompetenz der letztern, bezw. die: 
bundesgesetzliche Geltung der Bestimmungen des eidg. O.-R.. 
über ihre bundesverfassungsmässigen Grenzen hinaus erweitern 
könne, wird ohne Zweifel auch mein verehrl. Gegner, trotz 
seiner, doch allzu kühnen, Verweisung auf das Anwachsungsrecht 
bei Erbschaften, im Ernste nicht behaupten wollen. Ebenso 
wenig kann nach bekannten feststehenden staatsrechtlichen 
Grundsätzen davon die Rede sein, dass der kantonale Gesetz- 
geber zur authentischen Interpretation der Bundesverfassung, 
oder Bundesgesetzgebung und daher zur Lösung von Zweifeln 
bezüglich der Abgrenzung der beidseitigen Gesetzgebungs- 
gewalten kompetent sei, und zwar ohne Unterschied, ob die 
Lösung zu Gunsten oder zum Nachtheil der Bundesgesetz- 
gebung geschehe. Die Grenzbereinigung zwischen eidg. und: 
kantonalem Rechte steht vielmehr — und darüber herrschte bis: 
jetzt glücklicher Weise allgemeine Einigkeit — lediglich der: 
Bundesgesetzgebung ') und, soweit ein klarer Ausspruch der- 
selben nicht vorliegt, den mit der Anwendung des eidg. O.-R. 
betrauten Behörden, insbesondere also den Gerichten zu. 
Ein kantonales Gesetz, welches sich die Vermarkung des 
kantonalen und eidg. Rechts, bezw. der Befugnisse der beiden 
Gesetzgebungsgewalten zur Aufgabe machte, hätte dahergerade 
so wenig Anspruch auf Gültigkeit, als jeder andere kantonale. 


1) Vgl. Art. 113. Abs. 3 B.-V. 
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Gesetzgebungsakt, welcher Verhältnisse regeln wollte, die der 
Gesetzgebung der Kantone entzogen sind. 

Dagegen steht es, wie bereits bemerkt, natürlich den 
Kantonen frei, die Bestimmungen des eidg. O.-R., sofern und 
soweit sie dies für zweckmässig erachten, auf die ihnen vor- 
behaltenen Partien des O.-R. zu übertragen. Die zwischen 
Hrn. Prof. Roguin und mir streitige Frage ist daher einfach 
die : Sind kantonale Erlasse, durch welche eine solche Ueber- 
tragung stattfindet, als eidg. Gesetze im Sinne des Art. 
29 Org.-Ges. zu betrachten oder enthalten sie kantonales 
Recht ? 

Es kann nun natürlich nicht bestritten werden, dass solche 
Erlasse jedenfalle formell sich als kantonale und 
nicht als eidg. Gesetze darstellen. In dieser Hinsicht macht 
es offensichtlich keinen Unterschied, ob der kantonale Gesetz- 
geber einfach erklärt, dass z. B. die Bestimmungen des eidg. 
O.-B. über Gewährleistung auch für Liegenschaftenkäufe gelten. 
sollen, oder ob er jene eidg. Bestimmungen in der Weise auf 
solche Geschäfte zur Anwendung bringt, dass er sie, mit oder 
ohne Bezugnahme auf das eidg. Gesetz, wörtlich kopirt und in 
dieser Form zum Bestandtheil eines kantonalen Gesetzes macht, 
Denn die Form, in welcher der kant. Gesetzgeber die Be- 
stimmungen des eidg. O.-R. auf die seiner Kompetenz unter- 
liegenden Materien überträgt, ist für die Entscheidung der 
vorliegenden Frage ganz unerheblich. Massgebend ist viel- 
mehr einzig, ob die Uebertragung von der kantonalen oder 
der eidg. Gesetzgebung geschieht. Im ersten Falle sind solche 
Erlasse — und zwar selbstverständlich ohne Unterschied, ob 
die bundesgesetzlichen Vorschriften als ergiinzendes oder als ein- 
ziges Gesetz erklärt werden — kantonale Gesetze, und das 
ist m. E. unbedingt entscheidend, um die Anwendbarkeit des 
Art. 29 Org.-Ges. zu verneinen. Denn das in dieser Gesetzes- 
bestimmung aufgestellte Rechtsmittel soll nach der klaren In- 
tention des eidg. Gesetzgebers (Art. 64 Abs, 2 und 114 B.-V.)'} 
nur insoweit Platz greifen, als die Rechtseinheit 


1) Siehe auch Band III 8.157 ff, der neuen Folge dieser Zeitschrift. 
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von ihm, dem eidg. Gesetzgeber, gewollt resp. 
hergestellt ist, und das ist eben nur insoweit der Fall, 
als die bundesgesetzlichen Bestimmungen civilrechtlichen In- 
halts bundesgesetzliche Geltung haben. 
Allein man müsste zur gleichen Beantwortung der streitigen 
Frage gelangen, wenn man, m. E. zwar unrichtig, die Zulässigkeit 
-des eidg. Rechtsmittels nicht schlechthin von der bundes- 
‚gesetzlichen Geltung der Rechtsnormen abhängig machen, 
sondern auch dann anerkennen wollte, wenn kantonale Gesetze 
materiell eidg. Privatrecht enthalten. Denn materiell sind 
die durch verschiedene gesetzgebende Gewalten eingeführten : 
Rechtsnormen nicht schon dann identisch, wenn sie gleich 
lauten, sondern sie müssen auch für die gleichen Verhält- 
nisse bestimmt sein, und das ist nun, wie ich schon früher an 
einem andern Orte bemerkt habe, !) bei der Uebertragung eidg: 
Bestimmungen auf die der Regelung durch die kant. Gesetz- 
gebung unterworfenen Materien eben nicht der Fall. Für diese 
letztern hat der eidg. Gesetzgeber jene Bestimmungen nicht 
‚erlassen, bezw. nach Art. 64 B.-V. nicht erlassen können. Indem 
also der kant. Gesetzgeber sie auf jene Verhältnisse überträgt, 
erstreckt er keineswegs etwa das Geltungsgebiet des eidg. 
Rechtes (wie dies dann der Fall ist, wenn ein Staat oder 
Kanton das Recht eines andern Staates oder Kantons einfach 
recipirt), sondern er ändert das eidg. Gesetz und übt da- 
her nicht nur formell, sondern auch materiell einen durchaus 
selbständigen Gesetzgebungsakt aus. Bezüglich der der kanto- 
nalen Gesetzgebung vorbehaltenen Materien könnte: daher 
Rechtseinheit gegenwärtig nur dadurch erzielt werden, dass 
sämmtliche Kantone der Schweiz die gleichen Normen‘ 
für dieselben aufstellen, also z. B. die Bestimmungen des eidg. 
©.-R. auf dieselben übertragen würden. Allein dadurch würde, 
wie oben erwähnt, das eidg, O.-R. bezüglich jener Materien 
nicht zum eidgenössischen Gesetz, sondern diess wäre der 
Fall nur dann, wenn die Uebertragung durch die Bundes- 
gesetzgebung erfolgte. 


1) Revue der Gerichtspraxis im Gebiete des Bundescivilrechts, Bd. II, 
8. 94, Note *. 
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Schliesslich mag nur noch bemerkt werden, dass die vor-- 
stehenden Ausführungen auch bezügl. derjenigen Partien dea. 
O.-R. gelten, welche zwar in die Kompetenz der Bundesgesetz- 
gebung fallen, von derselben aber ungeregelt gelassen worden 
sind. Denn bis zum Erlass des bezüglichen Bundesgesetzes be- 
steht nach Art.2 der Uebergangsbestimmungen zur B.-V. die 
Gesetzgebungsgewalt der Kantone unbeschränkt fort. 


Ueber zwei Anwendungsfälle des Obligationen-Rechis- 
auf das cantonal-schwyzerische Recht. 


Von Dom. Bachmann, 
Advokat in Wollerau. 





I 


In 8 43 der schwyz. Schuldenruf- und Gantordnung!): 
findet sich folgende Bestimmung: 

„Wenn für ein Faustpfand nicht der Betrag der darauf 
haftenden Forderung mit Berechnung allfälliger Zinse bis auf 
den Tag der Gant geboten wird, so wird dasselbe dem Gläubiger, 
wo dagegen noch persönliche Haftbarkeit des 
Schuldners bedungen ist, dem Meistbietenden auf Ab- 
rechnung des Gläubigers zugeschlagen.‘ 

Hier ist die Präsumption aufgestellt, dass durch Bestellung 
eines Faustpfandes die persönliche Haftbarkeit des Schuldners. 
erlösche. Die persönliche Haftbarkeit muss besonders stipulirt . 
sein, sonst kann der Schuldner für einen allfälligen Minder- 
erlös des Pfandes nicht belangt werden! 

Diese Bestimmung ruht auf der deutschrechtlichen: 
Grundlage der Satzung. Das Rechtsbuch nach Distinktionen 
stellt folgenden Grundsatz auf:?) 

„had eyn jode phand, darczu gelobit ist, der mag 
enen umme daz gelobede beklagen an gherichte. Bekennet. 


1) Vom 6. Juni 1867. 
3) Verm. Ssp. 17, 16. 
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her, daz her gelobet had czu deme phande, so sal man 
ome helfen czu deme phande, ab iz czu korez ist. Spricht jener, 
her habe ome nicht globet zu deme phande, so gebare der 
jode mid deme phande, alz vor!) geschrebin ist.“ 

Die Distinktion 16 behandelt die Frage, ,ob der Pfand- 
inhaber, wenn das Pfand czu korcz ist, d. h. wenn der Werth 
‚desselben den Betrag des Pfandschillings nicht vollständig 
‚deckt, das Fehlende im Wege der Klage und Hiilfsvollstreckung 
beitreiben könne. Die Frage wird bejaht, falls darczu gelobit 
ist, d. h. wenn beim Versatze die Rückzahlung des Pfand- 
schillings versprochen worden ist; alsdann soll man ihm czu 
dem phande, d. h. neben dem Pfande, so weit als zur Be- 
richtigung der Schuld nöthig ist, durch Hülfsvollstreckung 
helfen“ (Meibom, das deutsche Pfandrecht, pag. 282). 

Nach dem Ssp. sowohl als nach der schwyz. Schuldenruf- 
und Gantordnung haftet also der Schuldner nur dann persön- 
lich neben dem Faustpfande (Satzung), wenn die persönliche 
Haftbarkeit besonders bedungen worden ist. Dass sich dieser 
Grundsatz im schwyzerischen Rechte erhalten hat, ist um 
so auffalliger, ‘weil er weder im Landbuch von Schwyz’ 
noch in den tibrigen Statutarrechten des Cantons Schwyz 
niedergelegt ist. Wir haben es hier mit einem Rechts- 
satze zu thun, welcher im ganzen Canton gewohnheitsrecht- 
liche Geltung besass, und erst in neuerer Zeit zum geschrie- 
benen Rechtssatze geworden ist. Allerdings hat sich dieses 
deutschrechtliche Princip nicht in voller Reinheit erhalten.?) 
Nach deutschen Rechten konnte der Faustpfandgläubiger über 
das Pfand frei verfügen, wenn es innert der gesetzten Frist 
nicht eingelöst wurde. Der Besitzer des Pfandes wurde Eigen- 
thümer des Pfandes. Nach schwyz. Rechte ist der Pfand- 
gläubiger viel ungtinstiger gestellt. Wenn der Schuldner nicht 
bezahlt, kann der Gläubiger die Versilberung des Pfandes 
verlangen. Erreicht der Erlös derselben den Betrag des Pfand- 


1) Vergl. Distinktion 15 L c. 

*) Bei grundversicherten Forderungen haftet auch jetzt noch nur das 
Unterpfand. Persönliche Haftbarkeit ist unzulässig. Die Hypothek ist eine 
selbständige Realobligati on. 
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schillings nicht, so wird das Pfand dem Gläubiger zuge- 
schlagen und er muss sich damit begnügen! Wirft dagegen 
die Versilberung mehr ab, als die Schuldsumme beträgt, so er- 
hält der Gläubiger nur den Betrag seiner Forderung. 

Nach rimischem Pfandrechte haftet der Schuldner per- 
sönlich neben dem Faustpfande. „Zweck des Pfandrechtes 
ist, dem Gläubiger die Befriedigung für seine Forderung un- 
abhängig von dem Vermögen des persönlich Verpflichteten zu 
sichern“ (Arndts). Das Pfandrecht ist ein Accessorium der 
Forderung. Es besteht also mit Bezug auf die persönliche 
Haftbarkeit desSchuldners ein principieller Unterschied zwischen 
dem deutschrechtlichen Pfandrechte (Satzung) und dem rö- 
mischen oder modernen Pfandrechte. 

Das schweizerische O.-R. hat sich, wie die modernen Ge- 
setzgebungen überhaupt, dem römischrechtlichen Principe an- 
geschlossen. " 

Mit der Einführung des O.-R. sind die materiellrecht- 
lichen Bestimmungen der Cantone über das Faustpfandrecht 
aufgehoben (0.-R. Art. 881). 

Nur die gerichtlichen Pfandrechte, d. h. diejenigen Pfand- 
rechte, „welche auf dem Wege des Rechtstriebes erlangt sind“ 
(Schneider), unterliegen bis zur Einführung einesschweizerischen 
Betreibungs- und Concursgesetzes der cantonalen Gesetzgebung 
(0.-R. Art. 886). Die Wirkungen des Mobiliarpfandrechtes 
dagegen, wozu das Faustpfandreoht gehört, richten sich nun- 
mehr nach dem O.-R. (Art. 884). Das O.-R. hat also zu ent- 
scheiden, ob die Bestellung eines Faustpfandes die Befreiung 
des Schuldners zur Folge habe. Diese Wirkung des Faust- 
pfandes ist aber im O.-R. nirgends ausgesprochen. Im Gegen- 
theil muss wohl aus Art. 222 geschlossen werden, dass der 
Schuldner persönlich hafte. Es wäre ungerecht, wenn sich 
der Gläubiger im Falle des Mindererlöses mit dem Pfande, im 
Falle des Mehrerlöses mit der Schuldsumme begnügen müsste.') 


1) Dieser Widerspruch findet sich allerdings im schwyz. Rechte. Vergl. 
Schuldenruf- und Gantordnung $ 43 und Wuchergesetz vom 28. Mai 1854 
$ 3 (Verbot der lex commissoria). 
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Ebenso wenig finden sich unter den Bestimmungen, welche 
vom Erlöschen der Obligationen handeln, Anhaltspunkte, 
welche dafür sprechen, dass die Bestellung eines Faustpfandes: 
den Untergang der Forderung nach sich ziehe. Namentlich. 
hat die Bestellung eines Faustpfandes keine Novation zur 
Folge. Denn abgesehen davon, dass Novation nicht ver-- 
muthet wird, sondern klar bewiesen werden muss (Art. 143),. 
tritt durch Faustpfandbestellung Novation überhaupt nicht ein,. 
denn es liegt keiner der in Art. 142 O.-R. benannten No- 
vationsfälle vor. 

Hieraus folgt, dass $ 43 der schwyz. Schuldenruf- und. 
Gantordnung aufgehoben ist. 


II, 


Gemäss O.-R. wird die Verjährung unterbrochen durch. 
Anhebung der Betreibung (0.-R. Art. 154. Abs. 2). Das O.-R.. 
hat den Begriff „Anhebung der Betreibung“ nicht näher de-- 
finirt. Daraus kann man aber nicht schliessen, dass die Can-- 
tone befugt seien, jede beliebige Rechtsvorkehr als „Anhebung 
der Betreibung“ zu taxiren. So lange die Betreibung nicht. 
einheitlich geregelt ist, wird zwar die Frage, was „Anhebung. 
der Betreibung“ sei, nur mit Berücksichtigung des cantonalen. 
Rechtes gelöst werden können. Allein, wenn eine cantonale: 
Gesetzgebung oder ein cantonales Gericht eine Rechtsvorkehr 
als Anhebung der Betreibung taxiren würde, welcher diese 
Eigenschaft nicht zukommt und nicht zukommen kann, so» 
müsste ein hiegegen gerichteter Rekurs vom Bundesgerichte- 
wegen Nichtanwendung von O.-R. Art. 154. Abs. 2 als be- 
gründet erklärt werden. Der Begriff „Anhebung der Be-. 
treibung“ ist eidgenössischen Rechtes. In Folge dessen liegt 
es nicht in der Competenz der Cantone, endgültig festzustellen, 
was Anhebung der Betreibung sei.') 

Die Verjährung ist zum Schutze des Schuldners einge- 
führt worden. Der Schuldner weiss, dass er innerhalb der 
Verjährungsfrist für die Conservirung allfälliger Beweismittel 





1) Vergl. Entsch. Bund.-Ger, X. pag. 249 ft. Ziff. 3 u, 259 ff. Ziff. 2.. 
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besorgt sein muss. Ist aber die Verjährungsfrist abgelaufen, 
ohne dass eine für die Unterbrechung der Verjährung ge- 
eignete Thatsache eingetreten ist, so weiss der Schuldner, dass 
er nicht mehr belangt werden kann, und hat folglich auch 
kein Interesse mehr daran, sich diese Beweismittel länger zu 
sichern. Darum kann die Verjährung nur durch solche That- 
sachen unterbrochen werden, welche regelmässig zur Kennt- 
nise des Schuldners gelangen. Auf diesen Standpunkt hat 
sich das schweizerische O.-R. gestellt. 

In der schwyzerischen Schuldbetreibung für den Canton 
Schwyz findet sich die sonderbare Bestimmung, dass man einen 
Schuldner ptänden kann, ohne dass dieser davon Kenntniss 
erhalten muss.!) Man kann dem Schuldner die Pfändung da- 
durch verheimlichen, dass man die Pfandanzeige nicht ver- 
langt. Dies geschieht namentlich daun, wenn man demselben 
nicht mehr recht traut, ohne dass man gerade ernstlich gegen 
denselben vorgehen will. Diese Pfändung (ohne Anzeige) hat 
immerhin den Vortheil, dass dem Gläubiger, welcher sich auf 
diese Weise pfandversichert hat, nunmehr kein anderer Gläu- 
biger mitgleichberechtigter Forderung zuvorkommen kann. Denn 
die Priorität des Pfandrechts bestimmt sich, soweit Forderungen 
mit gleichen Vorrechten concurriren, nach dem Datum der 
Pfändung, d.h. der Eintragung der Forderung in das Pfandbuch. 

Es hat sich nun die Ansicht geltend gemacht, dass die 
Betreibung schon mit der Pfändung angehoben werde. Diese 
Ansicht ist rechtsirrthümlich. Wer die Pfändung ohne An- 
zeige verlangt, will den Schuldner nicht betreiben, er will nur 
seine Forderung sichern für den Fall, dass ein ihm im Pfand- 
recht nachgehender Creditor desselben Schuldners denselben 
betreiben will. In Folge seines Prioritätsrechtes müsste näm- 
lich der Prioritätsgläubiger bei der Schatzung vorgekündet 
werden. Nur in diesem Falle erhält der Gläubiger amtliche 


1) Das Pfandrecht mittelst Pfändung wird dadurch erworben, dass der 
Gläubiger seine Forderung mit genauer Angabe der Grüsse derselben beim 
zuständigen Pfandschätzer in das Pfandbuch einschreiben lässt (Schuldbetr. 
8 16). — ‚Das durch die Pfändung erlangte Pfandrecht ist ein generelles, 
es umfasst das gesammte Vermögen des Schuldners. 

Zeitschr. für schwrizerinchen Recht. Neue Folge V, 8 


TTT ATTO RL 


82 Ueber zwei Anwendungsfälle des O.-R. auf das cant.-schwyz. Recht. 


Kenntniss von der Pfändung (ohne Anzeige). Wenn nicht 
ein im Pfandrecht nachgehender Creditor (desselben Schuldners) 
die Schatzung verlangt, so erlischt das Pfandrecht des Priori- 
tätsgläubigers nach 180 Tagen, ohne dass der Schuldner um 
das Pfandrecht gewusst hat. Durch die Pfändung ohne An- 
zeige wird nur ein Pfandrecht oder besser Prioritätsrecht 
im Falle der Execution erworben.!) Pfandrecht und Be- 
treibung dürfen nicht verwechselt werden. Zweck der Pfändung 
(ohne Anzeige) ist die Sicherung der Forderung durch Priorität. 
Zweck der Betreibung ist, Befriedigung vom Schuldner zu ver- 
langen oder Zahlung durch den Schuldner. Weil aber das 
blosse Pfand- oder Prioritätsrecht nur realisirt werden kann, 
wenn die Pfandanzeige an den Schuldner verlangt wird, 
so ist die Betreibung selbst erst dann angehoben, wenn diese 
Anzeige an den Schuldner verlangt wird, Dass die Pfand- 
anzeige selbst innerhalb der Verjährungsfrist erfolge, ist nicht 
nöthig. Es genügt, wenn sie verlangt wird. Vergl. Schneider- 
Fick Anm. 5 zu Art. 154. 


1) Nach bisherigem cantonalem Rechte wurde die Verjährung unter- 
brochen „durch die Pfandanzeige; an dieselbe ist die Bedingung geknüpft, 
dass in der Folge die Schuldbetreibung bis zur Insolvenzerklärung des 
Debitors durchgeführt wird; oder bei bestrittener Schuld durch Anhängig- 
machung der Klage, wenn in der Folge der Prozess bis zur Beurthei- 
lung ausgetragen wird.“ Cant.-Raths Beschluss vom 4. December 1868. 
Der Unterschied zwischen dem O.-R. und dem schwyz. Rechte besteht darin, 
dass es nach dem O.-R. zur Unterbrechung der Verjährung nicht mehr er- 
forderlich ist, dass die Betreibung durchgeführt wird. Im Gegentheil be- 
ginnt die Verjährung mit jedem Betreibungsaot von Neuem (0.-R. Art. 187). 
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Rechtsquellen des Cantons Graubiinden. 
Von Prof. Dr. R. Wagner in Leipzig und Dr. L. R. von Salis in Basel. 


Es ist unserm theuren Mitarbeiter, Herrn Dr. R. Wagner, zuletzt 
Professor in Leipzig, nicht beschieden gewesen, die letzte Hand an das Werk 
zu legen, das er für diese Zeitschrift bearbeitet hatte. Die Krankheit, die 
ihn vor Jahren zu einem längeren Aufenthalte nach Davos geführt hatte 
und so für den rastlos Strebenden und Thitigen die erste Veranlassung 
zur Beschäftigung mit dem Rechtsquellenbestande Graubündens geworden 
war, ist im verflossenen Jahre unerwartet mit erneuter Heftigkeit ausge- 
brochen und hat ihn am 8. Juni 1885 in Weesen am Wallenstadter See 
uns entrissen; er liegt seinem letzten Willen gemäss in Chur begraben, 
Die deutsche Rechtswissenschaft verliert in ihm eine Kraft auf dem Gebiete 
. der Germanistik und des Handelsrechtes, die schweizerische speciell einen 
treuen Freund und Pfadfinder auf dem Felde der Erforschung der Rechts- 
quellen. Mit eigenem Geschicke in Entdeckung von Fundorten paarte er 

.ein liebe- und pietätsvulles Verständniss für die alten schweizerischen Rechts- 
zustände, zumal die mannigfach verwickelten Granbündens, und noch wenige 
Wochen vor seinem Hinscheide dräckte er dem Unterzeichneten seine Freude 

.aus über die letzte Publication, vorab die Quellen von Churwalden und von 
Langwies. „Ich freue mich recht,“ so schrieb er am 28. April, „dass nun- 
mehr die Churwaldner Rechtsquellen und das Landbuch von Langwies ediert 
sind. Die erstern werden Ihnen juristisch nicht allzu bedeutsam vorkom- 
men, dagegen geben sie ein so deutliches Bild von dem allmähligen Er- 
starken der Gemeinde und dem Erlöschen der Herrschaftsrechte, wie es sonst 
kaum vorliegt, zumal diese Quellen sich auch dadurch auszeichnen, dass sie 
vollständig erhalten sind. Das Landbuch von Langwies dagegen möchte 

‘ich als ein kleines Meisterstück ländlicher Gesetzgebung bezeichnen. Kaum 
‘800 Leute bilden jene Gemeinde noch heutzutage und doch, wenn man dieses 
Landbuch vergleicht mit legislatorischen Producten des 17. Jahrhunderts, 
die in grössern Gebieten oder Städten, ich meine namentlich Deutschlands, 


‚vorgenommen wurden, so kann es nicht zweifelhaft sein, wem der Vorzug 
gebührt!“ 
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Das Material, welches den Gegenstand der hier folgenden Publicatiom: 
bildet, ist noch von dem Verstorbenen selbst gesammelt und für den Druck 
vorbereitet worden. Hiebei hatte ihm schon Herr Dr. L.R. v. Salis hilfreiche 
Hand geleistet, namentlich durch Vergleichung seiner Handschrift des Stadt- 
rechts von Maienfeld mit dem Original und Ergänzung aus demselben. Ich: 
freue mich, dass Herr Dr. v. Salis auf bereitwilligste Weise übernommen 
hat, das Manuscript auf Grund einer an Ort und Stelle vorgenommenen . 
Revision der Originalien druckfertig zu stellen und die Einleitung zu ver-. 
fassen, in welcher über die hier abgedruckten Quellen die erwünschte Aus- 
kunft gegeben wird. Wir dürfen hoffen, diesem jungen Gelehrten noch 
öfter zu Dank für weitere Forschungen verpflichtet zu werden. 

A. Heusler. 


Die Rechtsquellen des Zehngerichtenbundes, 
Fortsetzung. 





Einleitung. 
$ 4: Fortsetzung D. Ausserbelfort. 

Im vorhergehenden Bande wurde die Art und Weise der Trennung. 
des Gerichtes Belfort in Inner- und Ausserbelfort dargestellt. 

Von den Rechtsquellen des Gerichtes Ausserbelfort ist. 
uns nur das Landbuch bekannt geworden, und wir besitzen 
auch nicht seine ursprüngliche Redaktion, sondern eine Re-. 
vision aus deın Jahre 1697, welche wir denn unten abdrucken 
lassen. Handschriften sind uns zwei bekannt; die eine ist ein 
Papierband in Quart und hat die Aufschrift: „Gesetzbuch. 
für | das löbliche Gericht | Ausserbelfort, Lenz | Brienz, Su- 
rava und Vazerol | den 21sten Mey | 1841.“ Eine andere Hand- 
schrift befindet sich im Staatsarchiv zu Chur und ist ein Folio-. 
band mit Papiereinband; sie trägt die Aufschrift: „Durch. 
mich abgeschrieben Luci Antoni Simeon im Jahr 1790 den 
10 Weinmonat.“ Beide Handschriften stimmen wörtlich mit 
einander überein. Abweichungen sind bloss hinsichtlich der: 
Orthographie vorhanden. Am Schluss des Textes des Land- 
buches folgen die von uns in den Anmerkungen mit aufge-- 
nommenen Zusätze, welche stets die Einleitung haben: „Anno- 
z. B. 1709 auf der besatzig zu Brienz seiendt von ‚ganzer 
loblicher landschaft ausser dem Schloss Belfort volgende 
puncten, wie hiernach verschrieben stehet, moderiert und ein- 
gerichtet worden.“ .. Am Schluss folgen dann die romanisch. 
abgefassten Eidesformeln des Landammanns, der Geschwornen. 
und der Zeugen, endlich noch ein Register. 
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85: Die Rechtsquellen der Herrschaft 
Maienfeld. 


Die Schicksale der Gerichte Maienfeld und Malans son- 
“dern sich von denen der übrigen Gerichte des Zehngerichten- 
bundes durch die Theilung des toggenburgischen Nachlasses; 
diese Theilung geschah am 14. November 1437. Mit den 
übrigen Gerichten waren Maienfeld und Malans durch das 
Bundesverhältniss von 1436 verbunden, während die Herr- 
schaftsrechte verschiedenen Persönlichkeiten zustanden. Das 
Bundesverhältniss der Herrschaft Maienfeld wurde von den 
Inhabern der Herrschaftsrechte fort und fort anerkannt und 
bestätigt. Was speciell die Bundesgesetzgebung angeht, so 
tritt namentlich hier für Maienfeld die oben im Eingang des 
$ 2 hervorgehobene Eigenthümlichkeit ihres Characters her- 
‘vor. Trotz des Bundes-Enigkli-Briefes von 1469 finden wir 
für die Stadt und das Gericht Maienfeld noch einen besondern 
Enigkli-Brief vom Jahr 1489; !) und die Bundesgesetzgebung 
über Erbrecht fand erst 1682 Aufnahme in das officielle 
Exemplar des Stadtrechts; daneben hatte eben Maienfeld sein 
‚eigenes Erbrecht. 

Die verfassungsrechtliche Stellung der beiden Gerichte 
beruhte auf folgenden Urkunden: 


I. für Maienfeld, incl. Fläsch und Berg: 


1; Der sog. Freiheitsbrief, Donnerstag vor unserer 
lieben Frauentag 1438; ertheilt von Wolfhart von Brandis, 
dem älteren, und 'Türing von Arburg. (Alte Abschrift vor- 
‚handen. Original verbrannt.) ?) 

Ä 2) Bestätigung desselben, Zinstag vor St. Peter und Paul 
1469 durch Rudolf von Brandis. (Original im Stadtarchiv 
Maienteld.) ?) 

3) Bestätigung durch Wolthart, Sigmund und Ulrich von 
Brandis, 1472 (Original eod. loc.). 

4) Bestätigung durch Bischof Ortlieb, Domprobst Jo- 
‚hannes, Sigmund den ältern, Ludwig, Sigmund den jüngern, 
und Wernher von Brandis, vom Jahr 1486 (Original eod. loc.). 

5) Bestätigung durch Johannes (Domprobst) von Brandis 
‚und Graf Rudolf von Sulz vom Jahr 1508 (Original eod, loc.). 


1) Im Stadtrecht von 1505 steht dann allerdings der „Bundes-Enigkli- 
Brief“ Fol. 13. 14; es heisst aber daselbst ausdrücklich, ‘dass er mit Ein- 
viligaag des Landvogts in das Stadtrecht aufgenommen worden sei. 

Vol. Jecklin, Urk. zur Verf.-Gesch. Nr. 27 (jedoeh ist hier bloss ein 
Punk abzedruck t). 

*) Es heisst darin : nSonderlich weile die von Mayenfeld sich klagtent 

cer wire inen vor etlich Jaren verbronnen.“ 
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6) Bestätigung durch die 3 Bünde vom Jahr 1509 (Ori- 
ginal im Staatsarchiv). Die Kaufurkunde von 1509 befindet 
‘ sich ebenfalls im Staatsarchiv. 


II. Für Malans und Jenins: 


1) Freiheitsbrief von 1486; eine Bestätigung der Frei-. 
heiten von Malans durch die Brandiser (Original in Malans). 

2) Freiheitsbrief von 1509 von den 3 Bünden. Malans 
und Jenins waren hinsichtlich der hohen Gerichtsbarkeit Theile- 
der Herrschaft Maienfeld. !) 

3) Ereiheitsbrief von Ritter Josua von Beroldingen vom 
Jahr 1523. Er bestätigte die Rechte der Gerichte im Umfange, 
in welchem dieselben von den Sigberg und Schlandersberg. 
den beiden Gerichten verliehen worden waren. 

4) Freiheitsbrief von Hans von Marmels vom Jahr 1533. 

5) Y'reiheitsbrief von den 3 Bünden, Oculi 1536, 

6; Freiheitsbrief von den 3 Bünden, Mai 1536. 

Alle diese Urkunden befinden sich abschriftlich in M.;. 
der Kautbrief der Herrschaftsrechte zu Gunsten der 3 Biinde 
ist im Original im Staatsarchiv in Chur vorhanden. 

Nach dem Ankauf der Herrschaftsrechte im Jahr 1509,. 
resp. 1536 durch die 3 Bünde liessen sich dieselben von 
Kaiser Maximilian 1510 den Blutbann verleihen. Lehns- 
träger für die 3 Bünde war Conrad von Marmels; im Jahre 
1522 erfolgte von Seiten Kaisers Karl V. eine nochmalige 
Belehnung mit dem Blutbann über die Herrschaft Maien- 
feld; Lehnsträger war Hans von Marmels. Seither fand keine 
Lehnserneuerung statt; die Bestätigung ihrer sämmtlichen: 
Rechte und Freiheiten durch den Kaiser im Jahr 1559 sahen 
die 3 Bünde auch als Bestätigung des Blutbannes über die 
Herrschaft Maienfeld an.°) Seitdem aber die 3 Bünde Inhaber 
der Herrschaftsrechte über die Gerichtsgemeinden waren, 
gestaltete sich das gegenseitige Verhältniss so, dass einerseits 
von den Gemeinden Rechte ausgeübt wurden in eigenem Namen, 
dass aber über ihnen als Repräsentant der 3 Bünde ein Land- 
vogt gesetzt war. Die Pflichten, welche dem Landvogte ob-- 


1) Vrgl. allerdings v. Planta Currätische Herrschaften p. 412; die da- 
selbst citirte Urkunde wird unten abgedruckt. 

*) Als Ergänzung zu Planta u. a O.: 1528 kauft Josua von Berol-- 
dingen, Ritter und Alt-Landammann zu Uri, von seinem Schwager UL von: 
Schlandersberg die beiden Gerichte Malans und Jenins; dieser letztere hatte 
dieselben durch Kauf von denen von Sigberg erworben zwischen den Jahren. 
1461 — 1477. (Urkunden aus diesen Jahren weisen das einemal auf die Sig-- 
berg, das anderemal auf die Schlandersberg als Inhaber, Arch, Jenins.) . 

°) Die 3 erwähnten Urkunden sind im Staatsarchiv vorbanden. 
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lagen, wurden später durch 3 Verordnungen geregelt, die 
eine ist datiert vom 4. März 1601, die andere vom 2. Juni 1604, 
die dritte vom 12. December 1650; Streitigkeiten zwischen 
der Landvogtei und den Gemeinden waren ihre Veranlassung. 
Es wird in denselben namentlich hervorgehoben, dass die Ge- 
richtsbesetzung dem Landvogt zustehe; bezüglich derjenigen 
von Malans und Jenins soll er zwei Männer zur Unterstützung 
bei der Besetzung hinzunehmen. !) Die Amtsdauer des Land- 
vogts betrug 2 Jahre und abwechselnd besetzte je ein Hoch- 
gericht der 3 Biinde die Stelle. Dies ist der Inhalt eines Be- 
schlusses aus dem Jahr 1586 ?); der Beschluss wurde gefasst, 
um die Verleihung zu Lehen oder die Verpfindung der Land- 
vogtei zu verhindern. 

Das eigenartige staatsrechtliche Verhältniss der Herrschatt 
Maienfeld characterisiert sieh nun darin, dass die 3 Biinde 
Inhaber der Herrschaftsrechte waren, die Herrschaft Maienfeld 
aber ihrerseits vollberechtigtes Mitglied der 3 Bünde war und 
somit als solches selbst wieder Antheil hatte au den Herr- 
schaftsrechten. Eine Consequenz aus diesem Verhältniss ist 
es aber, dass die Herrschaftsleute selbst, wenn die Reihe an 
sie kam, den Landvogt ernennen konnten. *) Mehrere Male 
wurde im Laufe des 16. und 17. Jahrhunderts die Richtigkeit 
dieses staatsrechtlichen Satzes angezweifelt, „dan es nit ge- 
bürlich ist, dass die in der herrschaft sich selber bevogten 
sôllend.“ Dem gegenüber beriefen sich die Maienfelder auf 
die Bestätigung ihrer Freiheitsbriefe, laut welchen sie aller 
Aemter gemeiner 3 Bünde fähig seien. Die Beantwortung der 
Frage fiel dann stets zu Gunsten der Herrschaftsleute aus, ‘) 

Die Rechtsquellen zerfallen in drei Classen: solche, welche 
für die ganze Herrschaft erlassen wurden, solche, die für 
Maienfeld mit Einschluss von Fläsch und Berg, und solche, 
die für Malans und Jenins Geltung hatten. 


hand 1) Die 3 Verordnungen sind abschriftlich in Spr. I: p. 483—440 vor- 
anden, 

”) „Die Landvogtei roll nicht verlechnet, sondern ordentlich den chr- 
samen Gemeinden uf der Rood gegeben werden.* Der Beschluss von 1586 
fand sich nicht vor; die citierte Stelle wird erwähnt in einem Abschied 
von 1628, in welchem Jalır der Beschluss wiederholt wird. (Urk. d. Gesch. 
forsch. Gesellsch. in Chur I p. 200.) Das Verzeichniss der Landvigte er- 
giebt, dass der citierte Bescbluss zu widerholten Malen nicht befolgt wurde. 

*) Diese Sonderstellung hörte 1808 auf, die Kantonalverfassung 1814 
enthält dann eine genaue Regelung der Verfassung der Herrschaft Maien- 
feld. Der Landvogt ist ersetzt durch den Landammann etc. 

4) Decrete und Abschiede aus den Jahren 1588, 1558 (31. October), 
1619, (Urkunden theils im Original im Btadtarchiv zu Maienfeld. theils in 
Nı.); unter den Landvögten kommen auch Bürger von Maienfeld vor. 
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I. Von den ersteren publicieren wir: 


1) Verordnung vom Ostermontag 1535 über Ehebruch 
und Chorgericht. 

2) Verordnung über Ehebruch vom 25. October 1549. 

3) Malefizordnung und Procedur über cine malefizische 
Person zu Maienfeld ; in einem Anhang dazu folgen zwei be- 
zügliche Verordnungen. ') 

Sonst sind noch eine Ordination des Landvogts in puncto 
appellandi vom Jahr 1674 (im Stadtarchiv Maienteld) und ein 
Abkommniss zwischen beiden halben Schnitzen der Herrschaft 
Maienteld, die Assistenz bei der Tortur betreffend, vom 8/19. 
November 1717 (Perg.-Urk. ebendaselbst) zu nennen. 


II. Maienfeld und Fläsch bildeten bis in dieses 
Jahrhundert eine politische Gemeinde, doch bestand in Fläsch 
ein Bussengericht mit beschränkter Competenz; das Verhält- 
niss zwischen beiden Gemeinden wurde durch mehrfache Spruch- 
briefe geregelt, zunächst durch einen solchen vom 29. October 
1543 über die Competenz der Fläscher in ihrem Bussengericht 
und über die Rechte der Maienfelder in Fläsch, sodann durch 
einen Spruch vom Jahre 1564 über den Antheil an Chor- 
gerichten und Bussen und über das Zugrecht und endlich 
durch einen Spruch von 1610 über Aufrichtung neuer Gesetze.?) 
Neben Maienfeld und Fläsch bestand in früherer Zeit noch 
eine Gemeinde Berg; in Urkunden werden sie auch als die 
„Berglüthen® erwähnt; daraus entnehme ich, dass die Be- 
zeichnung Gemeinde Berg eine Collectivbezeichnung ist für 
eine Anzahl von Höfen, welche auf den Höhen in der Nähe 
von Maienfcld, Jenins und Malans liegen, von denen etwa 
Guscha, Rofels, Bofels, Stürvis (heutzutage nur noch eine 
Alp), Vatscherin etc. zu nennen sind. Bofels wird im 16. Jahr- 
hundert als Gemeinde (Nachbarschaft) bezeichnet ; im 17. Jahr- 


1) Im materiellen Zusammenhag damit stehen auch die „Artioul wegen 
den unholden oder Hexen de auno 1657*, erlassen von den 8 Bünden, ab- 
schriftlich vorhanden in Mi. p. 166 und Se. p. 184 ff. Es ist das jedoch 
cin allgemeines Landesgesetz für die 8 Bünde und ist daher hier zu über- 
gehen. In Mı. lautet der Titel: Ausgeschriebne (6) puncten von lobl. gm. 3 
pünden anno 1657 den 5. Juli an gehaltenem pundstag zu Chur, wie sich 
die ebrs. räth und gmeinden oder dero bestelten oberkeiten in criminaliteten 
und torturen der Hexen oder unschulden (!) betreffend zu procedieren und 
u verhalten haben,“ 

3) Die 3 Urkunden sind im Stadtarchiv zu Maienfeld ; daselbst noch 
eine Anzahl anderer Spruchbriefe, welche die ökonomischen Verhältnisse, 
namentlich die Weid- und Holzberechtigungen betreffen. 
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hundert gehen diese Höfe jedoch vollständig in Maienfeld') auf 
und so verschwindet der Ausdruck Gemeinde Berg.?) 

Die Gemeinde Berg scheint aus Walsern bestanden zu 
haben und der Ausdruck Gemeinde weist dem damaligen 
Sprachgebrauch nach auf eine Gerichtsgemeinde hin; in einer 
Urkunde vom Jahr 1371 wird einem „Hansen Eberlüss Wal- 
sers sun uff Stürfis“ ein Erblehen an einem Hof, „an dem 
Berg bei Maienfeld gelegen“, zu Walserrecht verliehen; es 
wird hiebei die Folgepflicht mit Schild und Spiess besonders 
hervorgehoben.®) Der Freiheitszustand dieser Bergleute war 
also wesentlich unterschieden von demjenigen der Thalbewohner; 
Aufschluss hierüber geben uns die oben erwähnten Freiheits- 
briefe, ferner ein Abkommniss von 1514 zwischen den 3 Bünden 
und Maienfeld und Fläsch, betreffend , Tagwen“, welche letztere 
dem Landvogt schulden, sodann ein im Hornung 1536 abge- 
haltener Tag zu Jenins, auf welchem die Jeninser und Ma- 
lanser die 3 Bünde zu bewegen suchen, die Herrschaftsrechte 
dem Hans von Marmels abzukaufen; endlich ein im Jahr 
1543 in Ragaz gefälltes Urtheil unter Vorsitz des Hans von 
.Marmels, zwischen dem Abt von Pfäffers und der Herrschaft 
Maienfeld. Die erstgenannten Urkunden zeigen uns, dass die 
Bevölkerung mit Abgaben aller Art, welche Zeichen von 
Hörigkeit (von eigen Leuten) *) sind, belastet: ist, andererseits 
wird durch das Urtheil vom Jahr 1543 das „Meyengericht in 
Ragaz“ für competent erklärt in Rechtsstreitigkeiten die „Eigen 
Leute“ des Klosters betreffend. 

Eine besondere Entwicklung fand in Maienfeld statt, 
welchem Orte städtische Gerechtsame, wenn auch unbedeuten- 
der Art, zustanden. Eine Zusammenstellung der Gesetze ist 
viermal erfolgt: 

1) Aeltester Stadtrodel aus der ersten Hälfte 
des 15. Jahrhunderts. Ueber die Handschrift vrgl. unten. Er 


1) Auszunehmen ist die Guscha, vgl. Kantonsverfassung 1814, welchs 
.- einen besondern Abschnitt hierüber enthält. cf, auch Stadtrodel Maienfeld 
1841, $ 105. 

3) Zum letzten Mal finde ich den Ausdruck im Jahre 1612 erwähnt. 
Im 16. Jahrhundert sind es namentlich Spruchbriefe, welche das Verhält- 
niss der 3 Gemeinden regeln, so ein Sehnitzbrief 1569, ein Spruch wegen 
‘Theilung der Pfrund zwischen Maienfeld und denen von Fiësch und den 
Hergleuten etc. > 

3) Mohr. Cod. Dipl. III. 161 vrgl. auch Urkunde vom Jabr 1408, 
Lehubrief von Heinrich v. Sigberg an Wilhelm von Stürfis um einen Hot 
zu Rofis, auch hier wird die gleiche Folgepflicht erwähnt. Urk. 1460: 
die Walser auf dem Fatacherinerberg. Ferner, Cod. Dipl. III. 51. 

4) Die citierten Verordnungen 1601 etc. sprechen auch noch von 
æigen Leuten. 
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ist kein einheitliches Werk. Aus der äusseren Anordnung geht 
dies schon hervor. Ueber die in den ersten Artikeln geord- 
neten Materien treffen wir in den spätern Artikeln wiederholt 
weitere Bestimmungen; ferner weist die bei einzelnen Artikeln: 
ausführlichere Einleitung darauf hin, dass damit ein neuer, 
späterer Zusatz beginnt; hiezu kommt noch, dass gerade bei 
diesen Artikeln auch ein neuer Schreiber einsetzt, so nament-- 
lich bei den Artikeln 15, 17, 19; nach meiner Ansicht dürfte- 
wohl der Stadtrodel mit p. 11 aufhören, d. h. mit Artikel 34.. 
Was aber die nähere Bestimmung der Entstehungszeit dieses 
Stadtrodels anlangt, so gibt uns hiezu der Freiheitsbrief vom: 
Jahr 1438 einen Anhaltspunkt. In diesem Freiheitsbrief wird 
nämlich das Ungelt der Stadt allein überlassen ($ 12), wäh- 
rend nach Artikel 16 die Herrschaft im Mitbesitz desselben 
erscheint. Die erste Hälfte des Stadtrodels ist demnach 
vor 1438 entstanden. Auch einzelne der im Stadtrodel zahl- 
reich vorkommenden Namen lassen sich in der ersten Hälfte: 
des 15. Jahrhunderts nachweisen; so kommt in einem Spruch 
vom 28. Juni 1446 ein Heinrich von Guttenberg vor (vrgl. 
Art. 12); ein Heinz Buwigxer ist im Jahre 1407 nachzu- 
weisen, ein Wilhelm Scherer 1432, 1436, 1439. 

Aehnlich wie in Chur und in Ilanz entwickelte sich auch. 
hier die städtische Autonomie aus der Verwaltung der öco- 
nomischen Angelegenheiten, die fast ausschliesslich in dem ‘ 
Stadtrecht geregelt sind. 

2) Eine zweite Redaction erfolgte im Jahre 1480. 
Eine Pergamenthandschrift derselben befand sich im städti- 
schen Archiv, ist aber gegenwärtig leider nicht mehr auffind- 
bar. Wie weit die spätere Redaction auf dieser zweiten be-- 
ruht, ist aus derselben nicht ersichtlich ; bloss von Artikel 114 
lässt sich sagen, dass derselbe schon in der zweiten Re- 
daction enthalten war; der daselbst erwähnte Ulrich von 
Brandis dürfte identisch sein mit demjenigen, der 1472 den: 
Freiheitsbrief mit besiegelte ; später erscheint kein Ulrich von. 
Brandis mehr und der Artikel 114 wurde demnach nicht erst 
in die dritte Redaotion aufgenommen. 

3) Die dritte Redaction vom Jahre 1505 ist uns- 
in einem prächtigen Pergamentfolioband im Stadtarchiv zu 
Maienfeld erhalten (er trägt die Bezeichnung R. XIII, wir 
bezeichnen ihn unten mit Mf.). Derselbe, in schönem leder- 
gepresstem, mit Messingbuckeln verziertem Einbande ist 1537 !), 

1) Auf der Innenseite des Deckels sind die Wappen der 3 Baude- 


und dasjenige der Stadt Maienfeld bunt gemalt, darunter steht die Jahres- 
zahl 1587. 
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also nach dem Ankaufe der Herrschaft durch die 3 Biinde, 
niedergeschrieben und hat von da an bis ins 19. Jahrhundert 
im officiellen Gebrauch gestanden. Der Eingang diirfte schwer- 
lich urspriinglich so gelautet haben, wie er uns iiberliefert ist; 
die Redaction fand statt zur Zeit, als die Brandis die Herr- 
schaftsrechte innehatten; als dann später die 3 Bünde die 
Herrschaft erwarben, liess der Schreiber die in der Vorrede 
erwähnte Einwilligung etc. der Herren von Brandis weg als 
antiquiert. Am Schluss des Stadtrodels nahm sodann der 
Schreiber insofern eine Aenderung vor, als er die spätern Zu- 
sätze von 1532 vor den Schluss des Rodels stellte. An diese 
Zusätze von 1532 und an 4 weitere Nachträge bis zum Jahre 
1540 schliessen sich von andern Händen Nachträge an; der 
älteste derselben datiert vom 15. Januar 1548, der jüngste 
vom Jahr 1674; im Ganzen sind es 24 Nummern. Es folgt 
ein Register, hierauf der Bundeserbfall von 1633, sodann 
kommen noch einige Verordnungen des 18. und 19. Jahrhunderts,. 
endlich folgen eine Anzahl Einkaufsurkunden. Wenn wir den 
Stadtrodel unten abdrucken lassen und die Zusätze von 1532: 
und 1540 mitaufnehmen in fortlaufender Numerierung, nicht 
aber die folgenden, so liegt allerdings etwas Willkürliches. 
darin; dieses Verfahren findet nur darin seine Rechtfertigung, 
dass der Schreiber selbst die Zusätze von 1532 vor den Schluss- 
artikel des Stadtrodels aufnahm !) und die noch 4 folgenden 
Zusätze eng an den Stadtrodel angeschlossen, theilweise sogar 
von derselben Hand geschrieben sind, und dass wir die Nach- ° 
träge, von 1548 an gerechnet, wo thunlich in den Anmerkungen 
zum Stadtrodel beigegeben haben. 

4) Die letzte Redaction datiert vom 21. 
December 1840, vom 7. und vom 14. Februar 1841. 
Sie erfolgte erst nach Abtrennung von Fläsch und ist unter 
dem Titel: „Stadtrodel oder Statutensammlung der Stadt- 
gemeinde Maienfeld“ in Chur 1841 gedruckt worden. Sie ent- 
hält in 7 Abschnitten und 108 Artikeln fast ausschliesslich öco- 
nomische Bestimmungen. Der letzte Abschnitt allein handelt 
in $ 105 vom Weibereinkauf und in $$ 106 und 107 von Ver- 
mächtnissen; $ 107 ist identisch mit $8 99, 100 der dritten 
Redaction und $ 106 identisch mit der Anmerkung zu $ 106 
der dritten Redaction; es wird jedoch darin auf die Bundes- 
gesetzgebung des Zehngerichtenbundes verwiesen. 

Von Einzelgesetzen erwähne ich: a) den Enikli-Brief 
von 1489 (unten abgedruckt); b) eine (unvollständige) Ge- 


1) Vielleicht überhaupt alle Zusätze seit 1505, cf. unten Anm. zum 
Art. 54. 
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richtnordnung aus unbentiminter Zeit (auf Papierblättern, im 
Banitze den Herrn Theophil Sprecher von Bernegg in Maienteld). 

Dis Oerichtsprotocolle sind seit dem Jahre 1587 im Stadt- 
archiv aufbewahrt, 


Il, Hechtwquellen von Malans und Jenins. 
Malans und Jeninw bilden zwei getrennte Gerichte, sie werden 
denn auch in der Verkuufsurkunde von 1536 als die beiden 
(erichte, welches dem Ilorrn von Marmels gehören, bezeichnet; 
ihr Wohlakmml war uber soit dem 15. Jahrhundert gleichartig 
und no troten nio dann im Zehngeriohtenbunde als das Gericht 
Malana auf, No wurden denn 1588 für beide zugleich die 
picighen (ierfeltantatuton aufgesetzt, während die Bussenord- 
unge von 159393 blume »wischen Johannes von Marmels und 
der (lomminde Malana vereinbart wurde. Diese beiden Rechts- 
quellun veröflentliehon wir nach zwei im Gerichtsarchiv zu 
Mulunx batludhohon Handschriften, die wir folgendermassen 
heanlohnen: 

I) Dio cine Handschrift M: Es ist ein Lederband 
wit Culduvhnitt, folio, Papier Aussen am Rücken die 
Namon von Binltern und Gerichtsgeschwornen; sowohl dem 
\utbewahrungaurt ala dem Kinbande nach zu schliessen, war 
diene Handanheit ullenbar au otticiellen Zwecken verfasst. Der 
kngang lautet? ,Fryhoit, atatuten, bündnussen | satzungen, 
sull wind wuhrbriet | der gemeind Mallans | samt gemeinen 
dien band | ten derselben abschrift durch i Florinus 
IIuuber, damaliter schreiber zu! Mallans angefangen ab- 
avion am dintten tag jenner 1005 : Und ich Antoai 
armeno dunmaliper gemeindschul- meister zu Mallans habe 
aol wieder aut neue abgeschrieben und angefangen ab- 
avatretben am pe IM und vollendet anno 1799 den 13. 
avpivmbra* Ausser dem unten zam Abirack kommenden Ir- 
halt oser Hamisckusf enthali se namenilicà Abschnitten ver 
avirodeniter Randusse der 3 Binda ent der E:iprrossenschat 
nad anchadmohen Mächten verazicedize Sorıcchreie dem 
Carrer RL IE ant Van Garrett DAN Eiesforsceriere 
ETA ete Regnintitrà Rercorenbo deo zu verita verdiers der 
wie nen gna ivta Tago van Perc rente da „Fa uni 
Vagienna Ti sie? er pater der dim Ziem cio Marmub 
pipe ane WTA Le Imzssltzrung, wılübe late ame 
Kant DAS Ah Chemggngo ee Ecrit sr Lu 
3 Bam Syn Ru 


in eher Lit Kauf Au Semmemiks «imme so der 5 Fini 
fNuprschintsant Netto habite Arm Time m. Susmarrän. 





' 
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2) Die zweite Handschrift (Mz) ist ein Leder- 
band (Folio) und befindet sich ebenfalls im Gerichtsarchiv zu 
Malans; der Eingang lautet: „Dorfrodel und dorfbuoch oder: 
statuten einer ehrsamen gmeind Malans | etc. | od auch zue- 
gleich etwas formulare und | andere nützliche stückli für | 
inn begriffen | etc. | oder sonsten lobl. gm. 3 pünden pundts- 
brief | und ebner massen des lobl. zehngerichten punds | brief 
od auch etliche andery copien, so von gmeinen landen auf- 
gesetzt zu nutzen des vaterlands etc. | ferner ist auch hierin 
verzeichnet von anderen briefen so käuff, urtellen od ab | 
komnusen der lobl. herrschaft Mayenfeldt | dienen oder sonsten: 
von kriegen und pündnusen etc. begriffen etc. | von mir 
Christian Niggli von Malans | selbst abgeschrieben: 
juni ao 1678. — Den 20. tag septembris angefangen.* Niggli. 
verfasste dann noch eine besondere Vorrede, worin er sagt, 
dass er Alles zum Danke, weil er als Nachbar aufgenommen, 
„aus alten schriften und rödlen, so glaubwürdig, zusammen- 
getragen“ habe. ‘Der Eingang selbst lässt auf den Inhalt. 
schliessen; im Uebrigen verweise ich auf den Text unten. 

Herr Th. Sprecher von Bernegg besitzt in einem Octav- 
bandchen „Grichtordnungen und andere sachen unserer ehrsam 
gmeind Malans, geschrieben von mir Hercules von Pestaluz ')- 
anno 1685 als dieser zeit richter.“ Es scheint eine blosse Privat- 
arbeit zu sein; von Einzelgesetzen ist dagegen noch das. 
„Stubenrecht zu Malans“ aus den Jahren 1577 und 1697 zu 
erwähnen. Es sind dies Normen für den Wirth auf dem Raths-- 
haus zu Malans. 


6.2) Gesetzbuch für das Gericht Ausserbelfort. 


Im namen der aller heiligisten dreifaltig- 


‚keit Gott Vater, Sohn und heiliger Geist. Amen. 


Im jahr des Herren 1697 den 17. heüwmonat. 


Alldieweilen auf underscheidliche be- 
satzungen, von den gmeindsleüten moniert, und heüriges jahrs. 
als den 19ten meyen ao 1697 von den selbigen beschlossen, 
und ordiniert worden, dass unsere alte statuta renoviert, und 


1) Es sind bloss noch die beiden ersten Buchstaben vorbanden, der 
Rest der Seite ist abgerissen. Die Ergänzung in Pestalus rechtfertigt sich. 
dadurch, dass von den bekannten Malanser-Geschlechtern dieser Name allein. 
zu den noch vorhandenen Buchstaben von Pe . . . passt. 

7), G. im Band IV p. 346 ist also wegzudenken, vgl. ibid. p. 825. 
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in neiwe verenderet werden sollen, war zu nach benambste 
herren deputiert, als herr Donatus Benelaqua, jetz regierender 
landamman, hr. podestat Paul Buol, hr. landamman Lucas 
de Porta, hr. landamman Jöry Bossin, hr. landamman Gallas 
Janöli, hr. statthalter Jöry Simion, hr. dorfmeister Bartho- 
lome Simion, hr. dorfmeister Gaudenz Bonifacig und Johann 
Paul Beli von Belfort, der dise statuta geschriben. 

Zu dem ende der regierend herr landamman nit ermanglet, 
kraft von loblicher landschaft gegebnen befelch, benambste 
deputierte herren zusammen berüefen zu lassen, von welchen 
einLälliglich als volgt abgerathen und concludiert worden. 
Hernocher der gantzen landschaft von wort zu wort vorgelesen, 
so von der gantzen landschaft mit diser klaren erleüterung, 
dass alles dasjenige, was immer seyn möchte, so sich vor dise 
ernüwerung zugetragen, dem alten statut nach, was sich 
aber inskünftig zuträgt, disem neiwen statuf. nach gelebt und 
gehalten werden solle, einhälliglich auf und angenommen 
worden. 


Das capitul n° 1. Wye man von ein anderen geld- 
schulden anforderen, und inziichen soll. 


Namblichen so ist es geordiniert worden, welcher dem 
anderen schuldig ist, und mit barem geld zu bezahlen ver- 
sprochen, der solle und müesse ohne allen intrag noch wider- 
red, das baar geld geben; jedoch so das geld auf keinerley 
weys zu bekomen were, so mag der schuldner pfand geben, 
versteht sich mit zu gesetztem drittem pfenning, das ist umb 
zwey pfenning drey. So dan ein creditor eine geldschuld ein 
ziechen wolte, und sich dessent der debitor kantlich, auch zil 
und tag verflossen, soll der debitor solche kantliche schuld 
ohne widerred abstatten und bezahlen, in verweigerungs fal 
aber mag der creditor selbsten den schuldner auf den mor- 
grigen tag heissen zu haus bleiben, oder durch den waibel 
bieten lassen, iedoch soll das gebott vor Ava Maria geschechen, 
und als dan auf den morgrigen tag der creditor durch 4Wey 
verordnete geschworner oder schatzer umb ihren bestimbten 
lohn das pfand eydlich aus schatzen lassen, iiber die wahl 
des debitoren haab und guet mit zugethanem dritten pfenning. 
Die aufgehende unkosten soll allwegen der debitor bezahlen. 
So er aber die bezahlung nit hatte, soll in dessen der creditor 
bezahlen, und ihme von den schatz herren sambt dem capital 
von dem pfand in gleicher form abgeschetzt werden sollen ; 
so der debitor aber der schuld nit kantlich, oder sonst kein 
pfand oder bezahlung vor schlagen wolte, in solchem fahl soll 
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der creditor bey herren landamman umb einen grichtstag an- 
halten, deme herr landamman auf das fieglichist einen tag zu 
‚ernambsen schuldig, nach deme dann der tag ernambset, die 
«contra part in form rechtens vom waibel gebotten, sich dan 
die parten vergleichen wurden, und das gricht vor anruckung 
halber strass, abkünden liessen, da soll der anhalter keiner 
‚anderen bues underworfen seyn, so aber das gricht über die 
halbe strass geruckt, soll selbiger die vollige grichtskostung 
bezahlen; wurde aber der zum rechten gebotten ist, unge- 
.horsam seyn, der selbig soll, über abtragung aller unkosten, 
für iedes mal batzen siben zechen, und zu deme nach grichts 
-erkantnus gestraft worden, so in dessen die parten, erst nach 
deme das gricht über halbe strass were, sich vergleichen wur- 
den, sollen selbige kraft capitel Nr. 35 umb die anhaltung 
gebiesset werden. 


Das capitel n°2 Von Vorschlagung der 
pfandschaften. 


Item sollen und mögen ein ordinari oder laufende sehuld, 
-80 kein geldschuld ist, zu bezahlen, folgende ptandschaften 
vorgeschlagen werden, nainblichen ründvech, geheilte und 
ungebeilte ochsen, küe, die bis auf sechs kälberig seyend oder 
«darunder, die ihre gewohnliche strich haben, item ander ründ- 
vech, das jährig seyn, und bed.hörner undgehörende zenn haben, 
auch geis und schaf, rener, schwin etc. Doch alles ohne 
amangel und bresten seyn solle bey erkanntnus der schetz- 
herren, auch aller gattung namhafte mobilien, des gleichen 
-beiw und strauw, und was der schuldner vorzuschlagen hat, mit 
klarer observation, so die schuld under R. 20 belauft, soll der 
‚creditor nit an ligendem guet zu nemmen schuldig seyn, so aber 
sich die schuld bey R. 20 oder darob ertragt, soll der creditor 
-ohn wider sprechlich an ligendem guet acceptieren. 


Dascapitelne)3. Wie man die robba von ein 
anderen empfachen soll. 


Item was landwerige robba ist, es seye von sack oder 
waggen, das soll nit pfand weys aus geschetzt werden, son- 
‚dern nach dem landsruef geben und genommen werden, und 
soll alles guet Churer miss, gewicht und wehrschaft seyn, 
auch sauber wohlgewanet, massen ein vierte] kohrn krinen 
24 an gewicht haben soll. 


1) Im folgenden lassen wir diese Worte der Kürze wegen weg. 
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4) Vonbezahlung der würten und hand- 
wercksleüten.?) 


Item die würten soll und mag man bezahlen am frieling- 
von ingehenden aprellen, bis auf sanct Michels tag mit land 
wehrung, mit vech kraft c. 2, und von sanct Michels tag 
bis ingehenden aprellen mit sack und waggen werschaft, nach 
dem landsruef. Item soll das vech auf Jörigen ausgewtinteret 
seyn (sp. Hand, s. fol. 55). 


5) Von ausgelichnem bargeld ohne verzünsung.?) 


Item es ist auch aufgesetzt worden, welcher dem andern 
bargeld auf ein zit lang auslicht und darvon kein zins nimbt,. 
noch empfacht, dem soll sein bargeld auf zil und tag wider- 
umb restituiert und bezahlt werden, ohne allen intrag noch: 
widerred, so der schuldner ihm aber nit sein bargeld gibt und 
der inziecher pfand nemmen mieste, als dan hat er die wahl 
auf alles sein des schuldners haab und guet, ligens und fah- 
rens, und mag umb zweyfach pfand ausschetzen lassen ohne: 
allen widerred. | 


6) Wie die ablösige und unablösige zünsen. 
sollen verzünset werden. 


Erstlichen von den laufenden capitalien solle und möge: 
nit mehr zins, als von iedem guldin ein batzen genommen. 
werden, die unablösige zünsen betreffend, sollen per ieden guldin 
zins guldin 40 dico viertzig capital und nit höcher geachtet. 
noch gerechnet werden; soll auch in allen scussions fählen kein. 
anterioritet (des verlursts halber) observiert werden, sonderen 
die neüwe und alte schulden in gleichem gwin und verlurst 
einstehen, wohl aber ein ieder auf sein eingesetztes underpfand 
verbleiben, und niemand darvon solle noch möge verstost. 
werden, und fürohin das ein underpfand an eine schuld aus- 
geschetzt worden, soll jemandem einigen zug concediert, noch 
gestattet werden. — So fern aber der debitor selbsten oder. 

essen verwanten vor der schatzung dem creditoren sein 
capital sambt zinsen und allen unkosten (kraft obligation) er-- 
legen wollen, soll der creditor anzunemmen schuldig seyn, 
nach der schatzung aber soll kein zug gestattet werden; zu 
dem ende geordnet worden, das denen negsten verwanten von 
dem creditoren drey wochen vor der schatzung, die bevor- 


1) 1715: Zwischent innert und ausert Belfort sollend die beidersey ta 
grichts würten in allen begebenheiten allo grichts kostungen und ordinari 
zerungen mit s.b. vech oder roba laut statut mögen bezahlt werden (fol.55). 

2) Inner Belfort, Alv. II. 16. 
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habende schatzung, angedetitet werde, damit keiner seiner 
rechten priviert werde. Zwar mit klarem verstand, das solche 
form nur bey den netiwen capitalien, die erst nach diser 
statuts verenderung aufgerichtet worden, observiert, die alten 
capitalien aber, die vor dem dato dises statuts aufgerichtet, 
kraft, und nach ausweysung des alten statuts sollen mögen 
eingezogen, und ausgeschetzt werden. 


7) Von des Zugs wegen.) 


Von des zugs wegen ist es gemacht, wan zwey per- 
sonen, oder so vil ihr dan seyend, ein aufrechten, red- 
lichen, und unverborgenen wexel oder tusch thund, namb- 
lichen ligens umb ligens und so der tusch an ligendem, über 
die halbe summa des marcktes belauft, das soll kein zug 
nit haben, so aber der wexel weniger als das halbe theil be- 
trifft, da solle der sug gestattet werden, gleicher gstalten soll 
der zug zugelassen werden, so einer ein guet oder ligens 
mit geld, vech oder der gleichen kauft — und soll der verkeüfer 
den zug haben innert 6 wochen, jahr und tag. So diser aber 
nit ziechen wolt, als dan solle der negster, wanen her das 
guet kombt, zil zum zug haben, jahr und tag und 6 wochen, 80 
iser aber auch nit ziechen wolt, soll der negster verwanter 
jahr und tag und siben wochen die rechte des zugs haben, 
von dannethin dan soll die zugsrechte verflossen seyn, und 
niemandem weiters concediert werden; auch mit klarem be- 
ding, das wan der jenige, der die zugsrechte hat, ziechen 
wolte, soll er dem keüfer, welchem er das guet abziecht, ein 


1) Alv. II, 28; Zusatz 1709: Wegen des zugs soll der vierte grad 
observiert werden massen derjenige der im vierten grad in der ve.‘ ındt- 
schaft ist soll den zug zu allem ligenden nach usweysung des sechsten 
espitele haben, von vierten grad hin aber soll niemandem einichen zug ge- 
stattet werden. 

1785: Wegen des zugs ist conoludiert wan um ligendes auch s. h. 
vich oder viotuslien in bezalung geben wird, solle der preis gemacht werden 
und ia ihren marchtbrief einschetzen und wan dises alles geschechen so sollen 
dan alie diejenige so ziechen wollen namblich die so die rechte haben 
nach ausweis des 7 capitel alles mit laufendem Churer gelt ab ziechen; 
gleichen verstand solle auch geschechen wan einer oder mer ein marcht um 
ligens thät und alles gelt anordnet und bezalt und gebete lauter gold oder 
silber von underschiedlichen sorten, so dan kene der zieher auch ziechen 
und erlegen in was gangbahren golt und silber sorten; und gesez das ein 
keufer alles mit münz bezalt, kenne der ziecher mit was vor laufenden sorten 
abziechen und wan zutragen wurde das ein solcher marcht geschete das 
vich und viotualien in bezalung geben wurde um den preis wan dieser nit 
in marcht brief eingesezt wird, als dan kenen der ziecher auch mit gleichen 
vich und victualien abziechen, doch das dise sachen dan von zweyen un- 
parteiischen gerichtsgesohwornen geschezt werden. 
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tröster geben, gegen dem so die bezahlung gehört, vor allen 
kosten und schaden zu seyn und zu befridigen, kraft ge- 
thanem marckt, es soye umb das capital, wie kauf, oder was 
rechtmässiger weys, darauf geloffen were; so in dessen die 
contrahenten von den negsten freünden, so die Zugsrechte 
haben, befragt wurden, in was form und gstalt ihr marokt 
geschächen seye, syndt selbigs bey ihrem eyd zu eroffnen 
schuldig, wurde aber mithin dis fahls ein falschheit oder be- 
trug gespürt, als soll der marckt noch in zeit dreyer jahren 
ungültig seyn, und hiemit die negste in bemeltem zil den zug 
haben, nach obbedeütnen dreyen verflossenen jahren bey ewigen 
stillsohweigen zu bewenden haben. Weiters ist geordiniert, das 
einem frembden, der in unser landschaft was ligens hette, 
und solches einem heimischen verkaufte, kein zug gestattet 
werde, so aber ein frembder in unsren gmeinden was ligens 
erkaufte, dem soll ein inheimischer in 20 jahren zeitsfrisch 
das erkaufte ligens ziechen mögen. Den winkauf betreffend, 
soll der verkäufer sein halben theil winkauf an sich selbsten 
haben, dem erkäufer aber soll der jenige, der das guet ziecht, 
sein portion winkauf bonificieren, und von allen schaden halten. 
(Siehe weiter in plat. no 54.) 


8) Von marcktshaltung. 


Item man hat auch gcordnet, wan zwey, so unbevogtet 
seynd, und freyen gewalt haben, mit ein anderen einen auf- 
rechten, redlichen und offentlichen marckt thuend, es seye 
umb ligende giieter, haus, hofstetten oder varend haab, so ge- 
schetzt werden soll, die selbige sollend es schetzen lassen 
von zwey verordneten unparteyischen schetzeren, inert halb 
14 tagen, oder in jahrsfrisch, wo aber in gemelter zeit kein 
schatzung geschicht, so soll von dannethin kein schatzung 
mehr geschechen, und was käufer oder verkäufer, so freyen 
gewalts und unbevogtet seyend, mit einanderen marcktend, 
das sollen sie halten ohne widerred; und wan sie miteinanderen 
ein pact oder buos aufsetzen wurden, das welcher nit den 
marckt halten thet, die auf gelegte buos geben und bezahlen 
solle, so ist der, so nit halten wolte, schuldig die buos zu 
bezahlen, wie sie aufgesetzt haben ohne widerred ; und wan 
sie abgeret haben, das guet nit zu schetzen lassen, mehr 
dan ein mahl, oder sie selbsten des einten wurden, ohn einige 
schatzung, so sollen sie auch halten, und die aufgelegte buos 
der jenige, der den marckt nit nach abred halten wolt, zu 
ieder zeit bezahlen; dem negsten freünd, so den zug hatte 
ohne schaden, und solle allwegen der negster freünd kraft 


Len 
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der contrahenten erste abredung, und getroffnen marckt den 
zug haben, und hiemit der den zug hat, des wets oder auf- 
‚gelegte buos nit zu entgelten haben; im übrigen aber solle 
as mannswort, so unbevogtet ist, gelten. 


9) Von scontrierung der schulden. 


Item es ist aufgesetzt worden, wan zwey einanderen 
‚schuldig seynd, und die summa in quantitate et qualitate, 
‚gleichlich, uud gleiche rechte haben, auch auf ein zil verfallen, 
so sollen sie es gegen einanderen scontrieren, und bezahlt 
lassen gehen ohne intrag noch widerred. 


10) Was man für ligens guot halten solle!) 


Es ist auch geordnet worden, das man solle für ligens 
.guot halten, und achten, namblichen grund und boden, ewige 
.zinsbriefen, erblechen, ablösige zinsbriefen, capitalien so bar 
ausgelichnes geld ist und verzinset würd mit gnuegsammem 
versichertem underpfand, item häuser, hofstetten, hofreiten 
mit steg und wegen sambt zu gehörenden gerechtigkeiten, und 
‚zugehörden, das soll alles für ligens guet gehalten und ge- 
‚achtet werden, und nach landsbruch den zug darzu haben. 
.(8. weiter im plat n° 54.) 


11) Von geldschulden abkaufen, ohn wissen 
und willen des schuldners. 


Item es ist aufgesetzt worden, welcher von dem anderen 
geldschulden abkaufen thuet ohne des schuldners vor wyssen 
und willen und der schuldner den abkäufer zu bezahlen nit 
kantlich ist, so soll nichts gelten, wan sich aber der schuld- 
ner zu bezahlen contentiert, und verwilliget hette, so soll er 
ohne widerred bezahlen. 


12) Vonverlichung ligend güeteren umb 
järlichen zins.?) 


Item es ist auch geordiniert worden, wan iemand dem 
:anderen ligende güeter, behausung, stall, hofstetten, oder an- 
ders auf ein oder mehr jahren lang umb den zins, oder umb 


1) 1709: Es sollen alle capitalien, so verzinset werden, sie seyen dan 
mit ordenlichen underpfender versichert, oder nit, für ligens, die aber nit 
verzinset werden, für fahrens geachtet, und gehalten werden. 

2) 1739: Nachdem einicher misverstandt erwahsen entzwüschend unseren 
nachbauren von Lenz Brienz und Surava wegen verleihung ligende güeter 
un einen jörlichen sins oder halben, also hierüber von der ganzen löblichen 
landschaft folgende erlüterung gemacht worden: namblichen das im fahl ein 
‚nachbaur von Lenz zu Brienz oder Surava giieter um den zins oder ein 
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den drittel, oder haltel verlichen und setzen thete, da sollen» 
die inheimischen gegen ein anderen keinen zug haben, sonder- 
in des herren freyen gewalt stehen, und der zins meyer kraft 
gethanen marckt gniessen nnd brauchen möge, bis zu ausgang 
er zeit ohne widerred; gegen einen frembden aber solle der: 
nachbar den zug haben, iedoch das dem zinsherren umb den 
vom frembden versprochenen zins in quantite et qualite, so 
woble auch umb pflantzung und erbauwung solcher giieter 
gnuegsamine bürgschaft geleistet und gegeben werden. 


13) Von furen aufwerfen. 


Item es ist aufgesetzt worden, welcher an einem acker ge-- 
rechtigkeit hat, das er mit brief und sigel, oder mit glaub-- 
würdigen leüten erweysen mag, furen auf zu fiehren, oder- 
werfen, der soll und mag eines schues lenge tief und ander- 
halben schues breite gra en, und nit grösser, und welcher ein 
far grösser machen oder graben thuet, der soll dem anderen. 
den schaden bezahlen, nach erkantnus unparteyischer schetz-- 
leüten; im übrigen soll ein ieder dem anderen die erden folgen. 
lassen, wo nicht alte grosse räin entzwischent seynd, dar bey 
zu beobachten, das der oberste in das andere jahr sein erden. 
auf fiehren möge. 


14) Von des ungesunden vechs.!) 


Item es ist auch gemacht worden, welcher dem anderen: 
reverenter vech zu kaufen gibt, und der käufer solches vech 
in acht monat frisch oder necher abmetzgen thuet, und das. 
es sich cum reverentia pfinnig befunden wurde, so ist der: 
käufer nit schuldig, das vech zu bezahlen, und so etwas daran 
bezahlt were, so solls ihme restituiert werden, so aber die. 
acht monaten verschienen seynd, da’ soll der verkäufer nit. 


halben aufnemen thete, sollen die von Brienz oder Surava den zug hierzu 

haben, desgleichen auch so jemandt von Brienz oder Surava zu Lenz güeter 
aufnemen thete so sollen die nachbauren von Lenz auch die zugsrechte hier - 
zu haben und derjenige der die sugsreehte hat und ziechen will, soll den 

zug auf liechtmes ankünden, fürobin aber soll kein zug gestattet werden. 

1) 1715: Von dem s. b. vech so zu unutz gehet ist verordnet das wan. 
ein rind umbfehlt soll selbiges innert 24 stunden geöffnet und besichtiget 
werden, soll aber eydlich erwissen werden das nit lenger angestanden seyn: 
und noch dem sich selbiges befund den statut und capitel 14 noch gelebt: 
werden solle. 

1789: Das alles s. h. vech so in unser landschaft keuft wird und über 
Bernina verschickt wurde, sollen unsere landsleiten wegen s. h. pfüng nichts 
underwerfen sein dass s. h, vich so gemescht würd und pfüng erfunden sol der- 
jenige so es gemeschtete die haut dervor heben erst ausserhalb Bernina. 

treffend; endlich Zusatz 1815. 
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‘weiter understehn, sonder ohne intrag bezahlt werden; was 
ber sonsten zu unnütz abgehet oder verderben thuet, das soll 
-der käufer ohn wiedersprechen bezahlen, und niemand gewehren 
-miessen; was aber reverenter schwinisch ist, das solle auch 
:niemand zu gewehren haben, es seye dan sach, das sich der ver- 
käufer verobligiert hette ; soll auch absonderlich in den gleichen 
fählen gegen frembden allezeit das gegenrecht odserviert und 
gehalten werden; item wegen tibertragung einer s. h. kuen 
ist klar geordiniert, das wo ein s. h. kuen auf zil und tag 
‘zu kalberen eingegeben worden, und erst nach den achtzechen 
tagen kalberen thet, so soll vom ersten tag hin der tiber- 
tragung bis zu dem tag, da sie kalberen thuet, täglich ein 
batzen bezahlt, und guet gemacht werden, so selbige aber 
auf den achtzechisten tag oder necher kalberen thet, als dan 
.solle man nichts zu bezahlen noch zu entgelten haben, son- 
-der allerseits sics zu gedulden haben. 


15) Von innsammlung der früchten, so mit 
der sichlen abgeschnitten werden sollen.') 


Item es ward auch aufgesetzt, das man alle die frücht, 
80 mit der sichlen abgeschnitten und ingesamblet werden, 
.als da seynd rocken, weitzen, rauchgersten, bonen oder erbis, 
und der gleichen frücht haben nit gerechtigkeit, durch das 
‚gerste kohrn gefiehrt zu werden, sonder auf den minsten 
‚schaden so möglich, soll hinweg getragen werden, das gerste 
kohren aber, so zeitig und reif ist, soll dem unzeitigen acht 
tag auswarteu. Und wan aber das unreif in gemelte acht 
‚tagen noch nit zeitig were, so mag dan der, so reif hat, ein 
maden durch das unzeitige mayen und durch fahren, wo er 
dan gerechtigkeit hat, und sein kohren durchfiehren, doch all- 
wegen auf dem minsten schaden, so imer möglich, und ge- 
‚melte abgeschnite maden, soll der so dardurch fahrt, dören 
iund schochnen, das es dem anderen ohne schaden zu nutz 
komme. Und soll ein ieder fahren, da er gerechtigkeit hat, 
‚und von altershero gefahren ist. Sonst ist einer nit weiters 
:zu bezahlen achuldig. 


146) Wie man den bluemen zinsinziechen oder 
bezahlen soll 


Es ward auch gemacht, welcher dem anderen ligende 
‚güeter verlicht, ein zu heiwen, und den bluemen umb deu 


1) Alv. IT. 66.—1715: Mithiewen soll einer nit gleich in die mitte hin- 
<ingehen sonder discretion brauchen und im fahl einer durchfahren mieste, 
soll er ein maden aus den mindsten schaden durchmayen, dören und schochen, 
«damit dem nebend menschen kein zu grosser schaden zugefiegt werde. 
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zins zu nutzen, und der zins meyer nit den zins gibt, nach: 
luth seiner versprechung, und man ihme darumben schetzen- 
mieste, so hat dann der lechenherr, so die güeter verlichen- 
hat, die wahl zu schetzen lassen, auf des zins mayers haab- 
und guet, ligens oder fahrens, und soll pfennig pro pfennig,. 
und nit weiter geschetzt werden. 


17) Von den erbschaften.') 


Erstlich ist es geordiniert, und aufgesetzt worden, wan; 
zwey ehemenschen mit einanderen ein zeit lang in dem ehe- 
lichen stand gelebt, und das eintweder, es seye der man oder 
das weib, von disem zeitlichen zu dem ewigen leben von: 
Gott dem Allmächtigen berueft wurde, und hinder ihme ehe- 
liche künder verliesse, es seyend mans oder weibs bilderen,. 
söhnen und töchteren unverscheidenlich, die selbige sollen 
und mögen ihres abgestorbnes vatters oder muetter guet, es. 
seye ligens oder fabrens, mit einanderen unverscheidenlich. 
erben, und gleichlich getheilt werden, ohne vortheil noch. 
argewohn. 

Item so aber die abgestorbné person kein eheliche künder- 
verliesse, und eheliche geschwisterte hette von mans oder- 
weibsbild, so sollen die selbige eheliche geschwisterte, ieder- 
für sein stoll gleichlich erben; so dan deren geschwisterten 
eins mit tod abgangen were, und der selbe eheliche künder- 
hinder lassen hette, sollen selbige künder, so vil dan ihr 
weren, für einen stollen mit den öchinen und bäsen in die- 
erbschaft stehen, und mit den grossvattern und grossmüetteren 
erben im anderen und dritten grad und stafflen der bluets 
freündschaft und linien nach. | 

Item so aber des abgeleibten menschens, es seye mans oder- 
weibs bild, kein eheliche künder, noch eheliche geschwisterte 
mehr vorhanden werend, so soll des selbigen abgeleibten per- 
sons guet, es seye ligens oder fahrens, widerumb hinder sich. 
fallen, und kommen auf des abgeleibten negste bluets freünden 
oder für sich an denen, so dan die negste weren von dem 
bluet der rechten stafflen nach, es seye dan an vater, muetter- 
öchinen oder bäsinen, wie sie dan in absteigender oder auf- 
steigender linien und grad werend, im anderen und dritten. 
grad; vom dritten grad hin soll das guet sein ruck fahl haben, 
auf die negsten, wanen her selbiges kommen ist. An bey klar- 
geordnet, das, einer im anderen grad, den der im dritten: 


») 1709: Im erbrecht soll das gegenrecht mit denen frembden nach 
dem sich der casus zutragt zu gueten treuwen ohne geferde noch grichts- 
erkhantnus observiert werden. | | 
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grad ist, in die erbschaft einhaltet, so zu verstehn seyn soll, 
bis im dritten grad, und auf des dritten künd und nit weiter, 
in die erbschaft einbehalten möge. 

Item die ein halbe geschwisterte betreffend sollen noch 
mögen selbige ein anderen nit weiter erben, ausert dem guet, 
was von ihren linien herkombt, und hiemit das guet in solchem 
fahl sein ruck fahl haben, ia so deren befreündten noch im 
dritten grad vorhanden; wo aber deren, die noch im dritten 
grad weren, keine mehr werend, als dan sollen in solchem 
fahl die einhalbe geschwisterte, es seye glich was von ein oder 
andern linien berkombt ohn widersprachlich erben mögen; an 
bey zu gesetzt, und klar zu vershehn, das wan das guet all- 
einig auf künds kündern fiele, selbige den heübtern und nit 
den stollen nach erben sollen. 


18) Wie dieennichlein miteinanderenerben 
sollen. 


Item es war aufgesetzt, wan das guet auf ennichlein, 
oder künds künderen fiele, es seien von vatter oder muetter 
herkommens, mans oder weibs personen, die sollend an ihres 
vatters oder muetter statt erben, für einen stollen, und nit 
mehr, es werend vil oder wenig, so sollen sie alle unver- 
scheidenlich mit ein anderen, und nit weiter erben, und theil 
nemmen, und im fahl die erbschaft alleinig auf künds künderen 
fiele, als dan soll die erbschaft nach ausweysung des cap. 17 
geerbt und getheilt werden. 


19) Wie das vatter oder muetter ihr das letst 
kind erben mögent. 


Item es ist geordnet worden, wan vatter oder muetter 
eheliche künder haben, und die alle tiberlebend, so soll und 
mag der vatter oder die muetter ihr das letst künd mit sambt 
den anderen erben instohn, und erben, und das in wahl des 
vatters und der muetter, namblichen den dritten theil ewiglich, 
oder die gantze facultet lebenlenglich. 


20) Wie zwey ehemenschen in vahrendem haab 
theilung nemmen sollen. 


Es soll iedem, was zugebracht, an ligendem, namblichen 
ligende gtieter, häuser, hofstetten, ablösliche und unablösliche 
schuldbriefen, capitalien, so bargeld ausgelichen und zins 
tragen, die mit ihren versicherten underpfanden versechen, 
kraft c. 10 zu ruck fallen, in form und gestalt, als wie zu 
gebracht worden, im übrigen in alleın vahrendem, es seye 
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vahrens, das der man oder das weib zugebracht hette, wie 
auch vahrens, so von ihnen avanciert were worden, das solle 
alles namblichen dem man die zwey theil, und dem weib den 
dritten theil zugetheilt, und zugeeignet werden. 


21) Wie vatter und muetter ihre kiinder erziechen 
sollen. 


Item es ist auch geordnet worden, wan von zweien ehe- 
menschen das ein mit tod abgienge, es seye gleich der man 
oder das weib, und mit einanderen kinder erzeuget habend, 
so ist der ander, so noch bey leben ist, schuldig die künder 
bey sich zu haben und erziechen in forcht und ehren 
Gottes, auch in frommen sitten und geberden underweysen 
und lehren, und des abgestorbnen menschens guet oder der 

emelten kiinderen erbtheil inhaben, nutzen, und brauchen, 
Dis das die künder zu ihrem alter oder verstand und maioreni- 
tet komend, und sich selbst regieren könend, und wan gleich 
schon die gemelte person nit in unserem gricht und landschaft 
wohnen thet, so kan und mag iedoch bemelte person das guet 
in unserem land nutzen, brauchen und nach belieben geniessen, 
aber nit verrucken, noch verböseren, sonderen vermehren und 
in guetem stand und ehren halten, best seines vermôügens. 


22) Wie zweiehemenschen ein anderen auf- 
gemächtmachen mögend.‘) 


Item hat man geordiniert, wan zwey ehemenschen ein- 
anderen etwas begehrend auf zu machen, so mögend sie bey 
guetem vernunft, mit rath und zugeben des regierenden herren 
landamman und in dessen abwesenheit, eines oder mehr ge- 
schwornen thuen, haben sie künder oder nit, und was mit 
rath und zugebung obiger herren beschicht und aufgemacht 
würd, sollen und mögen sie (wie aufgemacht) ohne wider 
sprechlich geniessen mögen, und sollen die aufgemächt allezeit 
in bester form, nach verdienst der person und pro portion .der 
facultet zugelassen und gemacht werden. Item so grossvater, 
grossmuetter, vatter, muetter ihren künderen oder auch er- 
zwischent geschwisterten und anderen verwanten einanderen 
etwas auf zu machen begehrten, sollen sie gleicher massen 
mit obigen conditionen thuen mögen, zwar mit klarem ver- 
stand, das in solchem fahl alle zeit der verdienst der person, 


1) 1715: Zu den testamenten solle alle zeit swey von den unparteyischen 
des gricht berueft werden welche zuvor den punoten des statuts überlesen 
und als dan was die gebühr in der billichkeit erforderet und nit mehr ge- 
statten sollen. 
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‚dere etwas aufgemacht würd, wie auch die mittel der person, 
so etwas aufzumachen begehrt (nachdeme selbige mittel gross 
oder klein) observiert werde, und hiemit kein landamman noch 

‚grichtsgeschworner ein mehrers, als die quantität der facultet 
billich zulast, zu testamentieren gestatten und zugeben solle 
noch möge, und so im testamentieren die serimonien, als wie 
dieses capitel disponiert, nit observiert wurden, als solle das 
testamentum von sich selbsten ein mahl für alle mahl obn 
weiters judicieren ungiltig und nichtig erkent seyn; was aber 

.ad pias causas, so ist, den kirchen oder armen leüten zu 
‘heil und trost der seelen gemacht, das soll ohn widersprech- 
lich (als wie aufgemacht wiird) entrichtet und bezahlt werden. 
Jedoch das solches ohn gar zu grossen nochtheil der erben 
mit gebührendem bescheidenheit gemacht werde. 


23) Wieeinnachbargegen dem frembden umb 
dasligende den zug thuen möge. 


Es ist geordnet, wan ein frembder in unseren zwey gmein- 
den etwas an ligendem (luth capitel 10) bekommen wurde, als 
solle und möge ein nachbar dem frembden auf zwantzig jahr 
Jang den zug thuen mögen ; mit klarem beding, wan das ligende, 
so der frembde inhat, in wehrender zeit verbesseret oder ver- 
böseret !) hette, da sollen sie der inhaber und der ziecher 
einanderen nach erkantnus der verordneten schetzherren oder 
zweyer gschwornen zubillicher ersetzung stehn, nach beschaffen- 
heit der sach, und sollen allezeit ie die negste, kraft cap. 7, 
-die zugsrechte haben. 


24) Von der proscripsion. 


Item ist es geordnet worden, wan ein nachbar oder fremb- 
-der in unsere gmeind eine ansprach hette, es seye an ligen- 
dem oder fahrendem, und der creditor in zeit zwelfen jahren 
kein ansprach thuet, noch zu keiner rechnung berueft, der 
‚soll febrohin seine rechte und ansprachten absolute verwürckt 
haben, vorbehalten, herren, krieg, und pestgewalt. 


25) Von besatzung deslandammans und grichts, und 
welche bey einanderen sitzen und urtheilen mögen.?) 


Es ist aufgesetzt worden, wan man den landamman und 
das gricht besetzt, so sollen, was geschwisterte künder, mit- 


!) Das Wort verbösert ist für guet befunden worden durchzuziechen. 

3) 1715: Sôllen wider die dritten persohn zu urtheilen mögen in der 
‘verwantsobaft als der statut sulast noch notturft mögen eingezogen werden, 
masen geschwisterie kind und schweger im fahl der noth bey einandern 
sitzen mögen. 
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vätter und schwäger seynd, nit bey einanderen in das gricht 
geordnet werden, noch bey einanderen sitzen und helfen ur- 
theil sprechen, desgleichen auch nit schetzen, noch kundschaft 
geben, welche in bluettreiindschaft mit einandern seynd; welche- 
aber in weitere verwantschaft hinaus seynd und nit glimpf 
und ehr antrifft, sollen in das gricht und kundschaft reden: 
admitiert werden, wans aber glimpf und ehren antreffen thuet,. 
sollend noch mögend, welche im dritten grad und nächer seynd,. 
weder zu dem gricht, urtheilsprechen, noch zu kundschaften 
zugelassen werden, welche aber nur in verlegenschaft seynd, die 
sollen und mögen zu dem rechten sitzen, helfen urtheilen, schetzen: 
und kundschaft reden, iedoch allwegen nach gestalt der sachen.. 


26)Vonwegen aufschub oder lengerung eines. 
rechtshandels.) 


Item es ist auch aufgesetzt worden, wan zwey parteyen 
im recht wachsen wurden und der rechts handel allbereit vor 
gricht (nach form des rechten) angezogen, in dessen eintwedere 
partey den rechtshandel ohne grundlichen notwendigen für-- 
wort und ursach aufziechen wolte, soll solches nit gestattet,. 
noch zugegeben werden, so aber das gricht selbst nit trauwete 
mit der sach fortzufahren, oder ursach hetten lenger auf zu 
ziechen, das steht bei ihr erkantnus, Und so man mehr recht- 
sprecher erwehlen mieste, so soll das gricht auf dem minsten- 
kostung, so möglich ist, von unseren gmeindsleüten erwehlen 
und inziechen, die dan unparteyisch seynd, und wo sie der 
eyd nit zu vor gethan hetten, soll es ihnen der landamman. 
(dem brauch gemess) geben und der gestalten soll man von. 
einanderen gricht und recht geben und nemmen. Item in 
geringen rechtshändlen, so das gricht halb unparteyisch, soll 
das selbige gricht ohn zu ziechung anderer gschwornen ur- 
theilen mögen; was aber namhafte rechtshändel seynd, soll 
den parten frey stehn, das gantze gricht zu begehren; wurde 
aber das gricht weniger als das halbe theil unparteyisch seyn, 
steht in disem fahl dem gricht frey, darüber zu urtheilen,. 
und auch den parten darüber zu urtheilen lassen, massen: 
weder das gricht noch die parten nit schuldig noch verbunden,. 
darüber zu urtheilen, noch zu urtheilen lassen. 


27) Von verhörung der kundschaften vor einem 
verbanneten gricht. 

Auf dise form soll man zeügen oder kundschaften ver- 

hören, und vor gricht reden lassen. Erstlichen soll der richter- 


1) Alv. II, 88. 
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die zeügen bey ihren eyden erforschen und fragen, ob sie ihre 
kundschaft mit den parten, so im rechten seynd, oder mit 
deren verwanten nie geoffenbaret hetten, und nach dem sie er- 
offnent, soll das gricht nach ihrer erkantnus reden, und zeügen 
lassen; und wan man mit manns personen gezeügen und er- 
weysen mag, sollen weibs personen entbert und underlassen 
werden, wo aber nit mit mans personen gezeüget möcht wer- 
den, so soll man die weibs personen bey ihren eyden verhören, 
iedoch zu ieder zeit bei erkantnus des grichts nach beschaffen- 
heit der sachen und qualificierung derselbigen personen, und 
in der form und gstalt, wie man sich im cap. 25 wegen der 
freündschaft und verlegenschaft der gschwornen verhalt, soll 
man sich mit kundschaften auch verhalten und gebrauchen, 


28) Wie mandierechtshindelmitdenheimischen 
gschwornen auf die minste kostung halten soll. 


Item es ist aufgesetzt worden, wan ein frembder eine 
schuld ein zu ziechen hat und derowegen umb gricht und recht 
anrueffen müeste, und die schuld oder haubtsumma R. 20 oder 
darunder belauft, so soll der landamman und weibel sich an 
dem ort, da das recht gebraucht und vollfiehrt werden soll,. 
auf den gesetzten rechtstag erscheinen, wo es nit güetiglich 
aiustiert wurde, er mit des selbigen orts verordnete gschwor- 
nen den rechts handel vollfiehren und auf den minsten kosten 
abhandlen solle und möge, was aber über R. 20 belauft, soll 
vor dem gantzen gericht gebracht werden; auch soll weder 
heimischen noch frembden, wan der streit nit über R.20 be- 
lauft, einiche appellaz gestattet werden, sonderen abgeknüpft 
seyn. 


29) Wie der landamman, grioht und die par- 
teyen zu rechter bestimbter zeit auf dem 
rechts tag erscheinen sollend. 


Es ist auch aufgesetzt worden, wan ein landamman ein 
rechtstag gesetzt hat, so soll der landweibel die verordnete 
gschwornen von unseren gmeinden am vordrigen tag, ehe der 
rechtshandel seye, bey ihren eyden zu sammen pieten, auf 
dem rechtstag am gewohnlichen grichtsort bey gueter fryer 
imbis zeit, nach gebott des weibels zu erscheinen, des gleichen 
auch die parten, so den rechtshandel mit einanderen habend, 
das sie mit ihren beystanden und documenten, so sie zu dem 
rechten zugebrauchen, notwendig erachtend, bei gueter zeit 
sich verfast machend, und welcher part dan saum selig were, 
dardurch das gricht aufgehalten wurde, und der aufhalter kein 
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grundlichen fürwort und ursach hette, derselbige solle alle 
grichts kostung abtragen nach erkantnus des grichts; item 
des gleichen mit dem landamman und gricht, welcher under 
ihnen nit auf die bestimbte zeit und stund, so ihme von dem 
weibel gebotten ist, erscheinet und ohne grundliche fürwort 
ausbleibt, der verfalt ein pfund pfenning ohne gnad, und 
welcher das dritte mahl ausbleibt ohne ursach, der soll aus 
dem gricht gethan und an seiner statt von dem gricht ein 
anderer eingesetzt werden, so er nit gehorsamkeit leisten wolte. 


30) Von lon der gschwornen bey offener gant. 


Item es ist aufgesetzt worden, das ein jetlicher gschwor- 
ner bey offner gant soll zu lohn haben, wan er zu gricht sitzt, 
namblichen die zerung, und nichts weiters, gleicher massen 
der weibel für sein lohn die zerung und kein anderen pieter- 
John in unseren gmeinden haben, wan er aber ausert unseren 
gmeinden gehn oder einen anderen in seinem namen schicken 
miieste, da soll ihme sein lohn nach erkantnus des grichts ge- 
macht werden, nach deme er weit oder nah hatte miessen 
gehn oder schicken. 


31) Des lohns bey beschlossner gant. 


Man hat auch geordnet, das ein landamman und gricht 
zu der zeit, da die gant abgethan und beschlossen ist, nit 
schuldig seygend, gricht und recht zu halten oder setzen, es 
treffe dan an, glimpf und ehr zu erretten, oder lige an ein 
wachsende schaden umb ligende güeter, oder anders, das dan 
ein gricht erkennen möcht, das nit erspart und vermitten seyn 
kunt, als dan sollen sie den parten guet gricht und recht 
halten, nach gestalt der sachen und ihrer erkantnus, und soll 
der landamman und gricht, so sie bey beschlossner gant 
recht halten und zu gricht sitzen miestend, über die zerung 
täglich zum lohn haben, der landamman batzen zechen, die 
gschwornen, schreiber und weibel ein jeder besonder batzen 
fünf, und nichts weiters. 


32) Wiemanlandamman und gricht auf die stöss 
fiehren soll. 


Item es ist geordiniert worden, das ohn erforderlichen 
ursachen, wie ofter geschicht, das eint wedere part nur aus 
eigensinnigkeit oder ein anderen überflüssige unkostungen auf 
zu treiben, niemand ein landamman und oberkeit auf die stöss 
fiehren solle, es seye dan das ein oberkeit selbsten erkante, 
das gnuegsamme ursach darbey seye, als dan kan es ge- 
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schechen, und wan der landamman und gricht auf ein stoss 
gefiehrt wurden, da soll ein ieder insonderheit, die zu dem 
icht gehörend, über die zerung lohn haben, nach dem der 
andel ist, und sie weit oder nach gefiehrt werden, da sollen 
sie allwegen, so wohlen bei offner als beschlossner gant, ihr 
gebührenden lohn nemmen mögen, nach selbst eigner erkantnus. 


33) Vonderlandschaft zusammenkunft zu Brienz, 
landamman und gricht zu besetzen. 


Item es ist auch geordnet werden, wan es sich zutragen 
wurde, das die landschaft auf miten meyen die zusammen- 
kunft zu Brienz, landamman und gricht zu besetzen oder zu. 
erneüweren nit thuen kunten oder möchten, da soll doch auf 
miten meyen die gant allzeit offen seyn, und ist das gricht 
schuldig, jeder mäniglich heimischen und frembden, wo sich 
es bedarf, guet sumarisch gricht und recht zu halten, bis zu 
erneüwerung und besetzung des grichts, nach gelegenheit der- 
landschaft, und sollen die alte gschwornen, wan ihnen von 
dem weibel gebotten würd, fürderliche gehorsamkeit leisten 
solle. Item ist es geordnet, das die landammanschaft ie das. 
andere bienio abgewexlet werden solle, und solle, wan ein 
gmeind als Lenz ein bienium bemelte landammanschaft be- 

inet, die andere folgende zwei jahren zu Brienz treffen solle,. 
versteht sich zu Brienz, Surava und Vazerols und hiemit die 
ordenliche rod hin und her observiert, abgewexlet und gehalten 
werden, gleicher massen alle zwey jahren alle geschworne 
sollen abgewexlet werden, vorbehalten der zwey jahren land-- 
amman gewesen, soll darauf zwey jahren als geschworner im 
gricht verbleiben. 


34) Das ein frembder offne gant mitsich 
bringen solle. 


Item man hat auch geordnet, wan ein frembder in un- 
serer gmeind bey offner gant, umb ein grichtstag anhalten 
thete und nit auch offne gant mit ihme bringt, oder in seiner 
gmeind zu der zeit offne gant were, dem ist man auch nicht. 
schuldig, gricht und recht zu halten, in kein weys noch weg. 


35) Wie die parten sollen das gricht am abend 
abkünden. 


Item es ist auch aufgesetzt worden, welcher umb recht 
angerueft hette, und in dessen sich mit seiner contrapart ver- 
eichen und über eins kommen warde, das sie dess halben 
as gricht nit brauchten, und kostung ersparen wolten, als 
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dan seynd sie schuldig, anı abend vor dem gesetzen rechts- 
tag oder auf dem gesetzten tag bey aller frühe, ehe dan das 
gricht auf halbe strass geruckt, abzumahnen, wo dan das nit 
bey geordneter zeit geschicht und dess halben kosten oder 
schaden aufgiengen, so soll dan der so schuldig ist und daran 
versaumbt hat, solche unwidersprechlich abtragen und bezahlen ; 
auch soll der jenige, der mit ernst umb gricht und recht er- 
mahnet und angehalten, sich hernacher mit seiner contrapart 
vergleichen wurde und nit das recht ehe und zuvor das gricht 
auf halbe strass kommen were, abkünden liesse, oder die parten 
sich erst darnach vergleichen und nit vor gricht kommen wur- 
den, als dan soll dem anhalter für iedes mahl umb die er- 
mahnung und anhaltung des rechtens kreitzer dreisig, dico 
30, ohne gnad abgenommen werden. 


36) Welcher stoss und krieg vor ein verbanes 
gricht anfieng. 


Item es ist geordnet, welcher ein offnen aufruehr, stoss oder 
krieg vor einem verbanen gricht anfienge, oder stören wurde, 
das der richter und gricht desshalben aufstehn müestend und 
von ihnen frid und trostung aufnemmen, der verfalt dem land- 
amman und gricht R. 2: 16, so oft das geschicht, und dan weiter 
des grichts erkantnus vorbehalten, nach dem er handlen wurde, 


37) Wie man frid und trostung gegen ein- 
anderen halten solle etc. 


Item es ist auch aufgesetzt worden, das ein trostung, so 
geben würd, es seye von kriegs oder freündschaft wegen, die 
soll von beid parteyen gegen einanderen vest und kreftig ge- 
halten werden, es seye mit worten oder mit wercken, für sich 
selbst oder anderen, und mit einanderen nichts zu thuen haben, 
noch gestatten, das gethan werde, in keyn weys noch weg, 
dan allein mit gricht und recht; und soll die trostung, so die 
parten gegen einanderen geben haben, auch gegen einer 
gantzen freündschaft geben seyn und gehalten werden solle ; 
es soll auch niemand weder fueg noch gewalt haben frid und 
trostung ahzusagen in vermeinung, das er sich gegen seinem 
widersacher wolte ohne gricht und recht rechen, oder seines 
unwillens ergetzen in keinerley mass noch gestalt. 


38) Von der trostung, so die parteyen geben 
sollen, wan sie gegen einanderen ins Recht 
procedieren, 

Item es ist auch aufgesetzt worden, das ein trostung, 
30 vor richter und gricht geben würd, wan die parteyen im 
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rechten seyend und mit einanderen rechtiglichen procedieren, 
die soll seyn und gehalten werden von miiniglichen, so in dem 
rechtshandel verfast und behafft seynd oder in der freünd- 
schaft werend, es seye mit frewenlichen argen worten oder 
wercken, gegen einem richter, rechtsprecher, schreiber, weibel 
‚oder zeügen, sambt allen, so zu dem gericht gebraucht wur- 
den, und soll die darüber gegebne urtel von beiden parten 
‚gantz steif und vest gehalten und getreüwlichen nachkommen, 
und dero geleben ohn einig widersprechen, weigeren, noch 
-appellieren, und welcher das nit also halten thet und nach- 
kommen wolte, sonder frewenlichen und gefährlichen darwider 
thuen, handlen oder brechen wurde, der verfalt dem land- 
.amman und gricht R. 3 bues und zu deme bei erkantnus des 
grichts, nach dem gehandlet und übertretten würd, 


39) Welcher dem anderen schand undlaster 
zufiegen thet. 


Es ist aufgesetzt worden, welcher dem anderen schand 
and laster zufiegen thet, es seye an sein eheweib, schwester, 
bas oder mummen, wie es dan in bluetsverwandtschaft seyn 
möchte, und er darumb den landamman oder geschwornen bey 
tretiw und eyd ermahnen thuet und bagehrt in frid und trostun 
gesetzt zu werden, als dan sollend beide parten angentz and 
son stund an in trostung gesetzt und zum rechten vertröst 
werden, nach landsbruch, und ist der so schand und laster 
zugefiegt hat, der selbigen weibspersohn zu rechter bues R. 8 : 30 
schuldig, und dan weiter vorbehalten, nach dem der laster 
were, allwegen nach eines grichts erkantnus, die gemelte bues 
zu mehren oder zu minderen, und mag die bues einer ihrer 
der negsten freünden inziechen, und es ihren zu nutz wenden, 
best seines vermögens, und mag der so den laster begangen 
hat, die bues, so er geben soll, mit landwehrungen bezahlen 
mögen, in kraft des anderen, dritten und vierten capitels, wie 
‚ein andere schuld auch bezahlt würd. 


40) Welcher dem anderen sein geschlecht 
verweysen und aufheben thet. 


Item es ist auch aufgesetzt worden, wan sich leider et- 
wan in einem geschlecht eine person übersechen wurde, es 
seie mans oder weibs bild, und von der oberkeit gestraft wurde 
(welches Gott wenden wolle), so soll solches ihrem geschlecht 
und freündschaft nit mehr verwysen, noch auf gehebt werden, 
weder mit worten, noch mit wercken, und welcher solches 
'übersechen und verweysen thet, der soll gestraft werden, für 
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iedes mahl umb x 34, und dan weiter vorbehalten, nach dem- 
er reden wurde oder geret hette, so soll er gestraft werden: 
nach eines grichts erkantnus. 


41) Welcher sich einesanderenkündanneme 
su vermählen, 


Es ist geordnet worden, welcher sich annemen wurde- 
eines anderen künd zu vermählen oder verheürathen, ohne vor 
wyssen, willen und rath des selbigen künds vatter, muetter, 
vögten oder negsten freynden, der oder die selbige sollend 
gestraft werden, nach luth und inhalt des artickel briefs. 


42) Welcher das seinig verthete mit bürg- 
schaft oder mitandern sachen.) 


Mehr ist es auch aufgesetzt worden, welcher das seinige - 
verthete, es seye mit bürgschaften, trostungen, spilen, mit 
hurereyen oder fressereyen etc., so ist das eheweib nit schuldig, 
noch verbunden, mit ihrem haab und guet herfür zu stehn und 
helfen bezahlen noch abtragen in kein weys noch weg, vor-- 
bebalten, wan sie sich das guetwillig ein gelassen hatte. 


43) Von der trostung, so einer verspricht, 
wan er für ein anderen inrecht tretten thuet. 


Item es ist gemacht worden, wan einer ein trostung gibt. 
und für ein anderen in recht tretten thuet, der soll die trostung - 
also geben und halten, das er alles das, so in recht gethan 
und gehandlet würd, der contrapart gnueg thuen und vollzug 
geben wolle, alles das, so ihme mit recht und urtel zugelegt 
und erkent würd, ohne alles widersprechen, so vil ihme der. 
widersacher mit recht angewinen thuet; item das er auch wolle 
den, so für ihme tröster worden, in allen sachen, so für gricht 
kommen würden, gegen seinem widersacher gehorsamb machen 
und thuen in recht tretten, allwegen nach gstalt der sachen. 
und nach grichts erkantnus. 


44) Welcher zum rechten zu trösten sich 
widren wolt. 


Item es ist auch aufgesetzt worden, welcher ermahnet 
würd zu dem rechten zu vertrösten und er dan ein tröster zu 
geben schuldig ist, und nit vertrösten wollt, derselbig verfalt 
R. 1 : 8 bues ohne gnad, und soll ihme dann in unseren 
gmeinden und landschaft kein aufenthaltung nit thuen, noch 
geleistet werden, weder mit essen, trincken, noch beherbergen, .. 





1) Alv. 11, 61. 


Rechtsquellen des Zehngerichtenbundes. 118 


bis das er vertröstet hat, und welcher ihme dan aufenthaltung 
geben thet, bis er nit vertröstet hat, der verfalt auch obige 
bues, als oft das geschechen thet etc. 


45) Wie man von einanderen frid und trostung 
auf nemmen und geben soll. 


Item es ward auch gesetzt, dass ein jeder in unseren 
gmeinden und gricht, wo er ein unwillen, span, krieg, zwey- 
tracht, oder uneinigkeit wüste oder gespürte, schuldig und 
bey treüw und eyd verbunden seye, sein möglichisten fleis 
anzuwenden, und dieselbige zweyträchtige persohnen angentz, 
und ehe weiter schaden gescheche, in frid und trostung zu 
setzen oder verschaffen, das sie gesetzt werden, und welcher 
solches wust und nit angentz sein best thet, der soll gestraft 
werden nach grichts erkantnus, und sollen die personen, so 
umb frid und trostung ermant und erforderet werden, von 
einem landamman, geschwornen oder einem andern ehrlichen 
man apgentz und von stund an frid und trostung geben, leisten 
und halten, und welcher sich dan dessen widrigen thette, der 
verfalt dem gricht R. 1:3 ohne gnad; item und so einer zum 
dritten mahl umb frid und trostung ermahnet wurd, und er 
sich des weiter wider stellen wolt, der verfalt doplete bues, 
und so er aber ungehorsam seyn wolt, und man ihn darumb 

iffen und gefencklichen einziehen müeste, der verfalt 
R. 5:40 und dan weiter vorbehalten, nach dem er handlen 
wurd; weiter wan einer alleinig nit understehen kundt oder 
möcht frid und trostung auf zu nemmen, so hat er vollmech- 
tigen gewalt ein ieden ehrlichen man bey treüw und eyd zu 
ermahnen, das er ihm helfe frid und trostung aufzunemmen, 
und welcher also ermahnet würd, und nit angentz sein best 
darzu thuet, der verfalt xr. 20 und weiter vorbehalten, so er 
bey tretiw und eyd mit recht gesuecht würd. 


46) Welcher sich partheyen wurd und nit 
scheiden wolt. 


Es ist aufgesetzt worden, wan jemand krieg, stoss oder 
uneinigkeit und aufruor anfienge, es were mit einer person 
oder mehr, und deren gemelten aufruorischen und stössigen 
personen freünden und bluetsverwanten darbey weren, oder 
wer zu solchem krieg kommen thet, die sollend bey treüw 
und eyden scheiden, und helfen erretten best ihres vermögens, 
und wan einer einen verwanten oder unverwanten bluetruns 
oder sonst schädlichen getroffen und verletzt sicht, so soll er 
nicht partheyen sonder helfen scheiden, und weren, wie ob- 
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gemelt ist, und welcher das übersechen wurd, und partheisch 
were, es were einer oder mehr, der oder die verfallend, ein 
ieder insonderheit, so vil ihren dan werend, xr. 30 buos eto. 
vorbehalten wan zu einem getrungen und geschlagen wurde, 
das er nots halber sich defendieren, und seinen leib erretten 
miiest, der verfalt alsdan kein buos, sonsten soll niemands 
sich partheyen, sondern scheiden und weren, best seines ver- 
môgens. 


47) Von zureden und vershmächung an glimpf 
und ehren mit frevenlichen worten. 


Item es ist aufgesetzt worden, welcher dem anderen mit 
frewenlichen worten zured und an seinen glimpf und ehren 
verschmächen thuet, und es sich mit wahrheit und recht er- 
fünden wurd, das er dem anderen gewalt und unrecht gethan 
habe, der selbig, so die zured begangen hat, soll nebend deme, 
so die widerpart ihme mit recht angewint, umb R. 50:40 
buos gestraft werden, und dan weiter vorbehalten, nach dem 
er die zured gethan und begangen hat, gestraft zu werden 
an ehr oder guet nach guetachtung des grichts. 


48) Welcher den anderen verklagen thuet gegen 
einemlandamman und gricht, was sich niterfündt, 


Item es ist auch geordnet worden, welcher der were, der 
den anderen verschmechen, und gegen einen landamman und 
gricht verklagen thuet und sie ermanen wurd, dieselbige 
person gefencklichen inzuziehen und soliches, dem verklagten 
an glimpf und ehren, leib und guet, schaden und nachtheil 
bringen thete, da soll der kleger, umb allen kosten und schaden, 
ehr und guet, leib und leben zu vertrosten pflichtig und ver- 
bunden seyn, und so sich dan mit recht und urtel erfunden 
wurd, das der kleger unrecht verklagt hette, so soll er an 
seinen glimpf und ehren, oder an leib und guet, allwegen 
nach gestalt der sachen und klag gestraft werden. 


49) Welcher dem anderen frewenlich zu haus und 
hof gienge. 


Item es ist weiter aufgesetzt worden, welcher vermeinte, 
das ihme von dem anderen das seinig genutzt und gebraucht 
wurde und er dem anderen zu haus und hof oder under sein 
dach und gemach gienge, des vorhabens ihme das selbig mit 
gowalt und ohne recht zu nemmen, der verfalt zu rechter 

uos R. 1:42 und deme so ers genommen hat weiter seine 
rechte vorbehalten. 
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50) Welcher dem anderen gehandet holtz nemmen 
thete. 

Es ward auch gemacht, das welcher dem anderen ge- 
‘handetes holtz nemmen thuet, der soll für iedes mahl, so oft 
das geschicht xr. 34 gestraft werden, seine rechte ihn mit 
recht zu ersuechen reserviert, weiter so der jenige, deme das 
-holtz genommen, den teter auf der tat ertapen wurde, solle 
‚er eigens willens ohne recht, bey obbemelte buos das holtz 
nit abladen, noch nemmen mögen, sondern sich des rechten 
bedienen. 


51) Welcher dem anderen schaden thuet auf 
ligende güeter. 


Item es ist auch aufgesetzt worden, welcher der were, 
-der dem anderen auf seine güeter schaden tet, es gescheche 
.mit durchfahren oder mit fräwenlichen überzilen, und mark- 
.steinen, bauwen oder mayen, oder sonst mit dem vech weiden 
und etzen, so mag der, dem der schaden geschechen ist, zwey 
-unparteyische sohetzer nemmen, und lassen den schaden bey 
ihren eyden schetzen, und was dan geschetzt würd, soll ihme, 
«der den schaden gethan hat, angentz ohne verzug bezahlen, 
:mit sambt dem schetzerlohn, so darauf gangen ist, nach er- 
‘kantnus der schetzleüten. 


52) Wie man sioh mit etzen aufgemeinen weyden 
halten soll. 


Item es ist auch aufgesetzt worden, das der, welcher 
nit seinem vech etzen und auf die allgemeinen weiden treiben 
will, soll dam anderen ohne schaden seinen güeteren etzen 
und waiden und einem gueten hürt bey dem vech halten 
-damit niemandem kein schaden gescheche; welcher dan schaden 
thuen lies, da mag der, dem der schaden geschechen ist, zwey 
:schetzer nemmen und den schaden lassen bey ihren eyden 
schetzen, und was dan geschetzt würd, soll ohne verzug sambt 
-den schetzerlohn bezahlt werden; item es soll auch ein ieder 
sein vech bey der nacht inthuon und bewahren, damit in 
.den güeteren kein schaden gescheche, und welcher das nit 
thete, und sein vech bey der nacht jemands schaden thet, der 
verfalt xr. 12 von einem ieden haubt, als oft das geschicht, 
‚und dem, der schaden gethan ist, soll er auch den gethannen 
schaden nach erkantnus der schetz herren bezahlen; es soll 
.auch ein ieder bey seinen güeteren zaunen und bewahren, 
das nit durch sein bös zaunens wegen ihme oder anderen 
‚schaden gescheche, und welcher nit gueter zaun hette, und 
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einen hürten bey dem vech, der oder dieselbige verfallend 
xr. 30 als oft und dick, als es geschicht. 


53) Wie man soll steg und weg helfen machen 
und erhalten. 


Item es ist auch gemacht worden, welcher von einem: 
herren landamman, gricht oder dorfmeister geboten würd, das. 
er kommen solle, und helfen steg und weg machen, besseren- 
und erhalten, der selbig soll sich ohne widerred zu rechter- 
imbis zeit auf dem platz mit seinen waffen oder werckzeiig. 
verfüegen, und was ihme dan gebotten würd, gehorsamblich 
vollbringen best seines vermögens, und welcher ungehorsam 
were und nit zu rechter zeit erscheint, der selbig verfalt an- 
gentz zu rechter buos xr. 30 von iedes mahl, so er ausbleibt, 
und die soll der dorfmeister angentz ohn gnad von ihme ein- 
ziechen und under denen, die das werk verricht haben, theilen, 
desgleichen wan einem zu einer gmeind gebotten würd, der- 
soll auch angentz gehorsamkeit leisten, und welcher ungehor- 
sam were, der verfalt die obgemelte buos eto. 


54) Von verbietung des spils oder welcher. 
under sein tach spilen last. 


Item es ist geordnet worden, das niemand solle in un-- 
serem grioht und gmeinden um geld spilen, was mehr dan. 
ein örthen oder molzit antreffen möcht, aber umb ein molzit 
oder zech mögend wohl guet gsellen mit einanderen spilen, 
welcher aber mehr geld setzt, als ein molzit ertragt, oder: 
under seinem tach und gemach um geld oder anders spilen. 
last, es seien heimische oder frembde personen, die verfallend’ 
ein ietlicher besonder, die da spilend oder spilen lassend, ohne- 
alle gnad x. 34, als oft und dick das solches geschicht, doch- 
steht es allwegen bei des grichts erkantnus, nach dem gespilt- 
oder gehandlet würd. N 


55) Von verbietung destantzes und welcher: 
under seinem tach tantzen last. 


Es ist geordnet worden, so iemand, es seyen einheimische- 
oder frembde, die in unseren gmeindeu tantzen theten, es seye- 
offentlich oder heimlich, bey tag oder bey nacht, die verfallend: 
für iedes mohl, so oft das geschicht, ein iede person besonder,. 
so wohl weibs als mans personen xr. 30 buos, und der under- 
sein tach tantzen last, verfalt R.2:8, desgleichen ein ieder- 
spilman, so aufspilen thuet, und dan weiter des grichts er- 
kantnus reserviert nach dem getantzt oder gehandlet würd; 








Rechtsquellen des Zehngerichtenbundes. ‘117 


‘ist zwaren auf hochzeiten und in den letzteren dreyen tägen 
«der fassnacht der offentliche tantz bey hellem tag vorbehalten, 
.80 von dem pfahrherren und landamman oder statthalter zu- 
gelassen und gestattet würd, 


56) Wie ein pact oder weeth nit gehalten 
werden soll. 


Item es ward auch gemacht, wan man mit einanderen 
etwas weethen oder gelten last, zum exempel: was gilts es 
‘ist so vill, der andere sagt nein, und lassen also etwas dar- 
umb gelten, der gleichen pact und weethungen ist keiner dem 
. anderen schuldig zu halten, sonder ungtiltig weder mit noch 
‘ohne recht, es halte das einer eigens willens. 


-57) Vonderfräflen wegen, wie mandieaufgesetzt 
und abgetheilt hat entzwischent derlandschaft, 
landamman und gricht. 


Item es ward auch geordiniert und abgetheilt worden, 
das die buossen, so bis auf R. 5:40 oder darunder seynd, 
die sollen dem landamman und gricht alleinig zu gehören, 
was aber mehr und über die obige summa belauft, das gehört 
auch gantz und alleinig der landschaft, mit klarem verstand, 
-das iederzeit zu forderist von der fehlbaren person haab und 
‘guet alle unkosten sollen bezahlt werden, im fahl aber solche 
fehlbar person die unkosten zu bezahlen nit an mittlen hette, 
als solle sich in der gleichen fehlen die landschaft gedulden 
und selbige, so gross oder klein sie seygend, abtragen und 
bezahlen. 


58) Welcher dem anderen bluetruns macht 
und verwundt. 


Item es ist aufgesetzt worden, welcher dem anderen bluot- 
„runs macht und schedlichen verwundt oder schlacht, das man 
die wunden heften, pflasteren oder verbinden müeste und mit 
-recht ein schädliche wunden erkant würd, der verfalt zu rechter 
buos R. 5 obn alle gnad, und welchem es mit recht und urtel 
„zu bezahlen zuerkent würd, der soll geben und ausrichten 
.obn widersprechen, wie es erkent ist; so aber nur ein gemeine 
.bluetstreich were und kein weitern schaden am leib gemacht 
hette, soll ein solcher nit mehr als R. 2 buos verfallen seyn, 
und andere schlag und streich, durch welche weder bluet ge- 
„spürt, noch sonsten der leib verletzt wurde, ein solcher ver- 
falt zu rechter buos R. 1: 8, ein ietlicher, so vill deren 
‚weren, iedoch allezeit des grichts erkantnus (nach beschaffen- 
heit der sachen) reserviert. 
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59) Welcher dem anderen frewentlich das 
seinig übermayen oder überbauwen thuet. 


Es ward auch gemacht, welcher dem anderen das seinig- 
frewentlich über zilen und marcksteinen übermayen oder über- 
bauwen thuet, der verfalt von einem ieden schuech x. 20 buos- 
und soll der schuech der breite des guets und nit der lenge 
nach gemessen werden. 


60) Welcher zil und marchsteine verrucken, 
auswerfen oder insetzen thuet. 


Item es ist auch aufgesetzt worden, welcher ein einge- 
setzten marckstein auswerfen, verrucken oder selbs eigens- 
willens frewenlich ohne die widerpart insetzen thuet, der ver- 
falt 10 pfand pfenning, so ist R. 2 : 20, und weiter nach. 
beschaffenheit der sach zu strafen, dem gricht die erkantnus 
reserviert. 


61) Welcher dem anderen frewenlich zu haus- 
und hof geht und mit werhafter hand auf- 
warten thuet oder heimsuecht. 


Item es ist aufgesetzt worden, welcher den anderen zu‘. 
haus und hof überlaufen thuet und mit werhafter hand heim-- 
suecht oder auf steg und weg aufwartet, der verfalt zu rechter 
buos R. 2:20 und dan weiter vorbehalten, ob es über frid 
und trostung geschechen were oder dem nach einer handlete,. 
so soll er weiter nach grichts erkantnus gestraft werden. 


62) Welcher frid und trostung bricht und nit. 
halten wolt. 


Item es ward auch gemacht, welcher in frid und trostung - 
were und das nit haltet, sondern bricht, es seye mit frewen- 
lichen worten oder wercken, der verfalt ohne gnad R. 2 : 20- 
und dann noch weiter vorbehalten nach eines grichts erkant- - 
nus, ob er desshalben weiter soll gestraft werden, und welcher - 
dan also frid und trostung bricht und übersicht, der über- 
sichts und brichts allein für sein eintzige person und die- 
übrige, so in der trostung behaft seyend, die selbige sollen - 
nicht desto weniger in kreften bleiben, es soll auch einem- 
weder schutz noch schirm seyn, so er vermeinte, es were frid. 
an ihme gebrochen, er wolle es auch gegen denen anderen. 
nit halten; so aber mit einem frid und trostung gebrochen 
were und die widerpart zu ihm tringen wolt, das er sich zu. 
notwendigkeit und rettung seines leibs zu gegenwer stellen. 
miieste, so solls an ihme nit gebrochen seyn, noch gehalten. 
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werden, so lang das haren würd, aber dannethin soll der frid 
und trostung gelten und gehalten werden, es werde weiter ge- 
tröstet oder nit. 


63) Welcher ein offnen rumor, uneinigkeit, krieg 
und stoss anfacht. 


Item es ist auch geordnet worden, welcher an einem 
messer greifen thet und zuckte oder einen stain aufnemmen 
und lupfen wurd, oder wie dan einer ein stoss, krieg, uneinig- 
keit und aufruor anfieng, mit worten oder mit wercken, der 
verfalt dem landamman und gricht R. 1 :8 buos, oder so 
weiter schaden daraus entstehen wurde, so soll es allezeit 
abgestraft und gebuosset werden nach gestalt der sachen und 
nach dem gehandlet wurd, nach erkantnus des grichts. 


64) Welcher den anderen frewenlich haist 
liegen. | 


Es ward auch aufgesetzt worden, welcher den anderen 
fräwenlich haist liegen und sich entzwischent sie mit worten 
so vill enthebt, das man sie in frid und trostung setzen mues, 
oder andere dessenthalben in frid und trostung gefast werdend, 
die seynd auch dem landamman und gricht x. 34 verfallen, 
und bey welchem es sich dan mit recht und wahrheit erfündt, 
das er gelogen hat, es seye bey dem, so gehaissen hat liegen, 
oder bey dem andern, der selbig, so gelogen hat, sollR. 1:8 
buos bezahlen und die lugen auf sich selbst haben, 


65) Von inkaufung der nachpaurschaft und 
landsmanschaft in unseren zwey gmeinden. 


Es ist auch geordnet worden, das kein zugezogene, 80 
in unseren gmeinden auserthalb dem schloss Belfort wohnen 
thet und in einer gmeind die dorfsrechte aufkaufte oder nach- 

aur wurd, der selb oder die selbige soll oder sollend allein 

ie dorfsrechte, da er nachpaur wurd oder worden were, frey- 
heit und gerechtigkeit haben, und keiner timpteren noch andere 
freyheiten, so dem land und gricht zugehörend, gantz und gar 
nit vehig seyn, noch theil haben, bis er nit von beyden gmein- 
den zu einem landsman angenommen würd, es seye gleich 
einem pundsman oder andere auslendische frembde personen, 
und welcher dan an einem ort nachpaur worden were oder 
angenommen wurde, der selbig soll sein nachpaurschaft ge- 
niessen und nichts weiters, und so er landsman werden wolt, 
so soll er vor der andern gmeind, allwo er nit nachpaur wor- 
den, erscheinen und anhalten, als dan steht es bey selbige 
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gmeind ihne anzunemmen oder nit, und so er angenommen 
wurde, steht bey selbiger gmeind nach belieben und wohl- 
gefallen, was selbiger darfür zu bezahlen hat, auf zu legen. 


66) Von lohn der geschwornen in criminalische 
händlen. 


Item es ist geordnet worden, wan sich criminalisch händel 
herfür theten (welches Gott doch wenden wolle) und das gricht 
zusammen müeste, in solchem fahl solle noch möge nit mehr 
lohn genommen werden, als über alle zerung ein ieder gschwor- 
ner, schreiber und weibel täglichen batzen 5 und der land- 
amman batzen 10, und nit mehr, es seye bei beschlossner oder 
offner gant etc. 


67) Vonschwengerungs buossen.!) 


Item es ward geordnet, wan einer, es seye ein jüng- 
ling, wittling oder eheman, eine schwengeren wurde, sollen 
selbige nebend abtragung aller aufgeloffnen unkosten, ein ieder 
besonderbar als volgt gebuosset und gestraft werden, namb- 
lichen ein jüngling R. 20, ein wittling R. 30 und ein eheman 
R. 60 und überdis die verwandtschaften, und in diser materi 
geüebte misshandlungen weiter abzustrafen dem gricht re- 
serviert, und sollen solche buossen den gmeinden zufallen 
und gehören. 


68) Von der buos einer fehlbaren person, so in 
einem criminal fiele. 


Item wan ein criminalitet zu fiele (da Gott davor seyn 
wolle), als dan soll von der fehlbaren persohn guet erstlichen 
alle aufgelofine unkosten genommen werden, zu deme soll 
selbige fehlbare persohn der landschaft 30 pfund pfenning, so 


1) Wan ein jüngling oder wittling eine beschlafen oder schwengeren 
thette und das kind vor 7 monaten gebohren wurde und er selbige glich 
wohl zu kirchen fiehrte soll er dan noch die halbe bus des stattuts zu be- 
zahlen schuldig seyn und weiters noch die erkantnus des grichts reserviert 
noch beschafenheit der sachen; die weibs person soll auch einer offentlichen 
mortification nach erkhantnus des grichts mit rath der geistlichen unseren 
zwey löseren und gmeinden underworfen sein. 

1787: Nachdeme schon vor einer anzahl jahren der misbrauch er- 
wachsen das die fehlbare person vor die löblichen gemeinden um nachlassung 
der in besagtem capitel enthaltene buss zu erbetten zugelassen worden als 
hat ein löbliche landschaft einhellig beschlossen, das fürohin keiner der fehl- 
baren person mehr solche zu thun gestattet sondern lauth des 67 capitels 
und der continuation buchstäblich nachgelebt werden soll so wohl für mann 
als weibsperson. 
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zusammen macht R. 34 buos verfallen seyn, iedoch des grichts 
erkantnus und gwalt, nach dem der handel schwer oder ring, 
klein oder gross, die buos zu minderen oder zu mehren nach 
gstalt der sachen, reserviert seyn. 


69) Von der hündersessen bürgschaft. 


Es ist geordnet worden, wan ein frembder, es seye ein 
pundsman oder gar ein auslendischer, in unseren zwey gmein- 
den sich haushäblich nider lassen wolt, soll zu vor vor selbige 
gmeind, allwo er wohnen wolt, erscheinen und umb die an- 
‚nemung anhalten; im fahl dan einer angenommen wurde, soll 
selbiger eh und zuvor, das er sich haushäblich niderlast, für 
sich sambt bei sich habendem volch, ehrlich, redlich und ge- 
treüw (wie es ehrlichen leüten sich zu verhalten gezimmet) 
sich zu verhalten, für 100 kronen gnuegsamme beliebige bürg- 
schaft leisten und geben, und soll unser iewiliger landamman 
und gricht keinen hindersessen in unseren gmeinden leiden, 
noch wolinen lassen, bis obbedeüte bürgschaft nit bewerck- 
stelliget seyn würd. 


H. Rechtsquellen der Herrschaft Maienfeld. 





1) Allgemeine. 
1, Verordaung vom Ostermontag 1535 über Ehebruch und Chorgericht.’) 


Nach der heilsamen geburt Christi, unsers behalters und er- 
Aôsers, gezelt fünfzechen hundert drysig und darnach im fünften 
jare, montag in osterfeyertagen, habend die edlen vesten Mar- 
tin Beelin, der zit landvogt (der herrschaft Maienfeld)*), und Hans 
von Marmels, landvogt der acht grichten, herr zu Jenins und 
Aspermont die bed grichtsherren, in bywesen der vesten, er- 
samen und wisen statvogt, werchmeister undrath daselbs Maien- 
feld, auch richteren und gschwornen in namen beiden gmein- 
den Malans und Jenins, in nachvolgenden dingen und stücken 
‚guter fründlicher meinung und erbarkeit ein redlich und christen- 
lich fürnemen betracht und angesechen, zu ufnemen und er- 
haltung einer redlichen und dapferen manzucht als für not 
und gut ermessen und etlich artickel gesetzt und wie hernach 
wermerkt by pen und busen zu halten geboten, doch jeden 


1) Nach Mi. p. 192—196. 
*) Das Eingeklammerte ist am Rande nachgetragen. 
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herren und menoklichem an sinen herligkeiten und oberkeit- 
unvergriffen und unschedlich und jedes alt herkomen vorbe- 
halten. 

I. Zu dem ersten von wegen des eebruchs, die wil dasselbigr 
gross laster gmein und also unverschampt gebrucht, auch bis-- 

er vil übels darus erwachsen und entsprungen, meng eelüt 
derhalben von einanderen komen und gescheiden, welches 
dann ungezwiflet vor Gott dem almächtigen übel gehandlet 
ein schwere sünd und grüwel ist, da haben wir semlich last. 
zufürkomen gemacht und gesetzt, dass weliche person, man 
oder wyb, in diser herrschaft eebrüchig erfunden, dass die- 
selbig person, so sie zu dem ersten in disem laster erfunden, 
des eebruchs umb zechen pfund pfennig one gnad gestraft 
werden sol, so aber einer oder eine zu dem anderen mal im 
eebruch erfunden, der oder dieselbig solend on alles mitel 
hoch an iren eren gestraft werden, wan aber ein person, 
man oder wyb, zu dem driten mal im laster des eebruchs 
faren und verwürken wurde, dieselbig person sol alsdan un- 
verzogenlich angenomen und für recht gestelt, also nach 
grichts erkantnus an lyb und und gut gestraft werden, dar- 
nach wiss sich mencklichs vor sünden und schaden und schanden. 
zu verhüten, 

II. Zu dem anderen, diewil wir betracht und ouch täg- 
lich gesechen, dass in scheidigungen der ee und demselbigen: 
eegricht vil gross missbruchs und geforliche handlungen ent- 
springend, habend wir ouch etlich hernoch volgend artickel an 
unser gnedig herren von dryen pünten zu bringen für not- 
wendig gestelt daselbs uf nechstgehaltnen puntstag fürzutragen 
und ein ernstlich insechen thun, wie man fürbashin semlich 
chorgericht halten und ordnen welle, dan es unsers erachtens 
von hochen noten einer guten reformation und enderung, da- 
mit semlichs ergerlich handlung, so us scheiden der eesachen 
kompt, abgestelt und gebesert werde, und wellend also, dass: 
in diser herrschaft bis zu usgenden monet meyens des jetzt 
gegenwärdigen jars kein ee mer gescheiden werden sölle, an 
keinen orten diser herrschaft. 

UI. Zum dritten, wan einer oder eine eebrucht, verhaft. 
und erfunden wurd und das unschuldig, man oder wyb, rechts 
begerte, so sol ein jedes gricht in sölichem handel mit flis 
und ernst alli billichkeit erwegen und ansechen zu dem 
allergetrüwlichsten, so das imer sie mag, und so sy mit 
recht und urtel von einanderen gescheiden werden, so soll 
demnach dem schuldigen im eebruch keineswegs vergunnt und. 
zugelassen werden, sich widerumb zu vereelichen und ander- 
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wert zu verheiraten, sonder genzlich abgestrickt-und verboten 
sin und bliben, ob aber die beid personen, so jetz von ein- 
einanderen gescheiden, widerumb zusammen begerten, mag 
wol beschechen. 

IV. Zum vierten, welche personen, man oder frouwen, 
des eebruchs halb von einanderen gescheiden werden, so soll 
einem jeden theil, was das für gut za dem anderen gebracht, 
es sie ligend oder farend, widerumb zugestellt und geben wer- 
den und soll dan die schuldig person alle kösten bezahlen us 
seinem eignen, so in semlichen rechten uferloufen were, dem 
unschuldigen an sinem gut allerding unschedlich. Und ob sy 
etwas gut by einanderen gewannen und überkomen hetend, 
das sol alwegen nach jedes grichts bruch und gewonheit go- 
theilt werden. 

V. Zum fünften, was alwegen im selbigen eegricht ge- 
urtheilt und rechtlich erkent wirt, daby sol es on alles weigeren. 
bliben und kein appelatzion fürnemen noch zu beschechen 
gestatet werden, doch semlich obgeschriben artickel an unser 
gnedig herren vom punt lassen si dieselbigen mögend an- 
nemen, minderen oder meren oder das chorgricht gar an ander 
ort zu ornen und setzen noch irem gefallen und willen, was 
si hierin besser bedungt sie dan vermiten. 

VI. Zu dem sechsten, des zutrinkens halb, welches dan 
bishar ein lange zit so gar übermessig gebrucht und zugangen, 
darus dan mengerley gross laster übel und bos entsprungen 
und taglieh entspringt, dess wir dann leider zu meren ziten. 
mit unserem grossen schaden vor augen sechend und ent- 
pfinden, habend wir für gross noturft ermessen gesetzt und 
gemacht, dass welicher dem anderen zu trinken bringt, oder 
wartet lützel oder vil, es sie mit winken oder dütten, mupfen 
und stupfen, auch mit allen gferden, wie das imer geschechen 
und zugon mag, gar nüt usgenomen, derselbig soll so dick und. 
vill er semliches dütt und überfert, es sie, der bringt, oder: 
der, so wartet, yetlichen umb x. ß. d. gestraft und die buss 
unverzogenlich von ime eingezogen werden, und alli die, so 
darby waren und semlich bringen und warten sechend, die 
sollend by iren geschwornen eiden die anzugeben schuldig sin; 
so aber einer sich der bus wideren und nit geben wolte, dem 
soll unverzogenlich recht uf sin eignen köstig gehalten und 
so er schuldig erfunden, nach grichts erkantnus gestraft werden. 
Wan aber einer also unmessig trinken wurd, es were für sich 
selbst oder mit zutrinken, dass er ungeschickte handlung be- 
gienge, es were mit worten oder mit werchen, wie das immer sin 
möchte oder aber das, so er trunken hat, wider geben müste, der- 





124 Rechtsquellen des Cantons Graubiinden. 


selbe soll alsdan unverzogenlich noch grichts erkantnus umb 
sin handlung schwerlich an er und gut gestraft werden, dar- 
nach wiss sich jeder vor schaden und schmach zu verhüten. 
— Es entsoll ouch lutter keiner, so er semlich misshandlung 
begienge, fürwenden und sich beschirmen, semliches ime us 
winfüchte und volle begegnet und widerfaren sin, dan welicher 
sich söliches za schirm behelfen welt, der soll noch höcher 
amd schwerer gestraft werden, wiss sich ein jeder zu richten. 
VII. Zu dem sybenden zufürkomen das gros unlidenlich 
zeren, prassen und schlemmen, tag und nacht, damit dan 
menger zu armut umb sin ererbt veterlich und mütterlich ver- 
lassen gut kompt, sinen wyb und kinderen daheim an iren 
libsnoturften mangel lasst liden, er aber für und für im lüder 
ligt, dem wirt zerung ufschlächt und also zu grossen un- 
notürftigen schulden kompt, darus dann volgt zu ziten biderb 
lüt an ihnen verlüren miestend — haben wir angesechen und 
wellend ouch semlichen dapfer nochkomen, dass kein wirt 
«einem, so in diser herrschaft wonet, mer dan x. 8. d. an 
zerung ufschriben soll, noch ander lüt, so vom zapfen schenken 
oder in iren hüseren wirten, auch inen weder uf güter, ligends 
oder varends, vech und anders gar nüt geben, dan welicher 
wirt einem mer zerung ufschriben wurde, der sol alwegens, 
so oft und dick er über x. 8. d. ufschribt, umb x. 8. d. un- 
ablöslicher buss gestraft werden, derglich sol ime dem wirt 
umb die schuld und zergeld so über die x. 8. d. were, da 
weder gricht noch recht gehalten werden, es sollend ouch nit 
minder alli die gestraft werden, so dem wirt mer ufschlachen 
wellen bi der buss, wie der wirt gestraft wirt, es soll ouch 
hierin kein geferd nit brucht werden, das einer allen wirten 
ufschlachen und kein über x. 8. d.ist ouch hiemit abgestrickt 
and verbotten. 


Il. Verordnung über Ehebruch ete. vom 25. October. 


Jacob von Sax war Landvogt in den Jahren 1547—1549?\. 


Ich Jacob von Sax, der zit landvogt der herrschaft Maien- 
feld, bekenen und thun kund offenlich allermenklich mit disem 
briefe, als uf mein fürtragen für mine gnedige herren gmein 
dry pünden uf nechst vergangnen pundstag uf bit und begeren 
eerichter und gricht der herrschaft Maienfeld der strafung 
halb des ehebruchs hand mir mine gnedigen herren in bevelch 


‚ 3) Nach Mi. p. 23—25. In » Wigeli*, (Catalog d. Cant.-Biblioth, in Chur. 
Betica, Msc, N°, 62 p.208) II fol. 195 ist diese Verordnung ins Jahr 1550 gesetat. 
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geben, ich solle mit hilf und roths statvogt und ander eren 
lüten zu mir berufen und solche artickel setzen und ornen nach 
unserem besten vermögen zu lob, nutz und gut gemeiner herr- 
schaft, da han ich ernanter landvogt zu mir berüft und ein 
tag gesetzt, den fünf und zwanzigisten tag october, die fromen 
edlen, vesten, fürnemen und wisen hoptern Vallatin von 
Fatscherin, statvogt, ouch die wolgelerten predecanten Maien- 
feld und Malans, richter Hans Fistel, werchmeister Veit Büsch- 
Vittviller, alt werchmeister Hans Glarner, alt richter Urich 
Campar, Hans Ender, Caspar Barfuss, alle von Maienfeld und: 
Malans, von Jenins richter Diss Cbam, Bernet Winzürle, 
alt richter, von Fläsch Simon Cuntz, alle volmechtige gwalt- 
haber Maienfeld, Malans, Jenins, Fläsch und Berg. 

I. Item erstlich hand wir erkent, wan es sich begeben 
wurd, dass in diser herrschaft erfunde, wer die werend, mans 
old wibspersonen, die also ir ee zu dem ersten mal brechen 
wurden, die sind zu rechter buss verfallen zwanzig pfund 

fennig, hörend halb einem landvogt und halb einem gricht, 
da sölches beschicht, und ob das unschuldig sich nüt scheiden 
wurde old welt, so süllend sy solche buss 20 lib. d. zu bezalen 
us gemeiner hushab, oder aber das unschuldig sich scheiden 
wolt und gscheiden wurd, so söllend sy demnach das gut. 
mit einanderen theilen ligends und farends nach jedes grichts- 
bruch und darnach so soll dem unschuldigen des schuldigen 
ut halb zuerkent werden, und ob das unschuldig dem schul- 
igen ein morgengab hette verheissen, dieselbig soll nüt gelten 
und im nütz schuldig sin und ob die schuldig person der un- 
schuldigen ein morgengab hette verheissen, die soll sy der un-- 
schuldigen person us irem eignen gut bezalen, und was für 
compare grichtsköstig ufgangen old gat in scheidig der ee, 
das die schuldig person allein us sinem gut abtragen und be- 
zalen soll und dem unschuldigen unentgolten. Es ist auch: 
beret und gemacht, ob die schuldig person, man old wib, ussert- 
halb ir hushab, ee und dass sy von einanderen gscheiden sind, 
etwas verthon, verzert in wirtshüseren oder sonst in solchem 
hurenleben verthon hat, lützel oder vil, dieselbig schuldig 
person soll solchen kosten und schaden selb us sinem gut be-- 
zalen, dem unschuldigen unentgolten, und welche also gscheiden 
worden sind, da soll dem unschuldigen wider erlopt werden 
zu vereelichen und dem schuldigen soll man solches verbeüten: 
es mochte sich aber also begeben, dass sich sölich person, 
dem also die ee verbotten were, in mitler zit so wol geschiok- 
lich, erbarlich halten, das menkliches soliches spüren mocht. 
sich wolgehalten, das soll und mag dan sölich person für ein. 


vo. vr. 


126 Rechtsquellen des Cantons Graubünden. 


landvogt, stattvogt und rath hie zu Maienfeld keren und sin 
aligen und begeren anzeigen, dieselben hand den gwalt, darin 
zu handlen, ob sy einem erlauben wider zu verehelichen oder 
nit, und was dieselben erkenen, daby soll es bliben, und was 
die köstig ist old ufgieng, sol dieselbig person abzutragen 
schuldig sin. 

II. Zum anderen, ob ouch etlich personen, man old wib, 
also us irem lichtvertigem leben sölchen eebruch begiengend, 
darumb dass arm werend und nüt hetten, solich obgemelte 
buss nit vermöchten zu geben, die sollend an irem lib gestraft 
werden nach grichts erkantnus, darnoch wiss sich ein jetliches 
vor schaden und schand zu hüten. 

III. Zum dritten, welicher oder welche die werend, mans 
oder wibspersonen, die also ir ee zum anderen mal brechen 
.werden, dieselbig person soll dan zu keinen eren gebrucht 
werden, weder in gricht noch roth, so lang und vyl, bis ein 
oberkeit und menckliches gesech, dass sülich person wol und 

schiglichheit gehalten hett, dieselbig person mag dann aber 
für ein landvogt, statvogt und roth zu Maienfeld keren, was 
dann dieselbigen erkenend und darinen handlend, darby sol 
es bliben, und was da kosten ufgat und gieng, das ist solche 
übertreten person schuldig abzutragen, desglichen die buss, 
was im ufgleit wiirt. 

IV. Item zum fierten, welcher oder welche die werend, 
die also zu dem dritten mal im eebruoh begriffen und erfunden 
wurden, dieselbigen sollend also für griclit gestellt werden 
und gestraft werden als glübdlos lüt, die weder er nach eid 
gehalten habend, nach grichts erkantnus ; derumb wisse sich 
ein jedes vor schaden und schanden zu bwaren, 

V. Zum fünften sollend ouch die artickel, so vormalen 
von zechen grichten usgangen, des eegrichts halb in kreften 
bliben.') 


ill. Malefizordaung und procedur über eine malefizisische person zu Malenteld.°) 


I. So eine malefizische person in das schloss zu Maien- 
feld erkent und gefürt würt, wie dan sonst anderstwo in der 
herrschaft Maienfeld bei malefizischen person nicht gefanglich 


1) of, diese Zeitschrift N. F. IV, p. 69. 96 ff. 

*) Nach Ms, p. 186148. Eine andere Abschrift befindet sich in dem 
Folio-Lederband im Besitze des Herrn Th, Sprecher von Bernegg in Maien- 
feld aus dem 18. Jahrh., p. 417—426 (Spr. I); eine weitere in dem schon ci- 
tirten Folianten Wigeli (Cantonsbibliothek, Chur) II. Blatt 172—179 mit der 
Ueberschrift: Forma wie man mit gefangnen personen albie zu Mayenfeld 
prooedieren und sich mit inen verhalten soll. Vgl. auch Freiheitsbrief $$ 2. 8. 


gen su „ 


Rechtsquellen des Zehngerichtenbundes. 127 


aufgehalten als zu Maienfeld in dem schloss, und ordenlich 
und hie nach beschriebene brauch berichtet werden soll, so 
soll der landvogt schuldig sein, dieselbe wol lassen verwahren 
-oder mit gäumeren zu verhüten und jedem gümer schuldig 
‚sein zu seiner speiss tag und nacht 3 bz. besoldung zu gäben, 
Nachfolgends soll ein landvogt schuldig sein mit derselbigen 
person mit oder ohne marter zu lassen procedieren ja nicht 
anders, dann in beisein eines blutrichters, dz ist ein stadt- 
vogt zu Maienfeld und etliche herren des raths zu Maienfeld 
‚oder derselbigen rath volkommen, steht bei einem herren land- 
‘vogt, ob er sich nur etlich benüegen wolle, ist nicht schuldig 
und bisher nicht bräuchig gewesen aussert Maienfeld zu pro- 
cedieren mehr oder ander leuth zu beruefen, dan wie obver- 
‘meldt. Wan dan der process des armen menschen volkomen- 
lich aufgerichtigt, als dann sol ein landvogt schuldig sein, 
bei einem bluetrichter oder stadtvogt zu Maienfeld um ein 
‚malefizgericht und rächtstag anrufen, wan dan ein jeder stadt- 
wogt dem herren landvogt anstat und in namen gm. 3 Ptinden 
auf die gelegenst zeit zu setzen und zu nambsen schuldig ist; 
nachdem der rächtstag gesetzt, so ist dan ein landvogt an- 
stat und in namen gm. 3 Pünden schuldig, das ganze gricht 
.zu Maienfeld darzu und an den rächtstag zu bieten lassen. 
Ist auch schuldig, mehr andere ehrliche leuth des grichts in 
der ganzen herrschaft Maienfeld jedem gricht nach ihrer an- 
zahl von Malans, Jenins und auch von Fläsch darzu zu be- 
schreiben und brufen lassen. Stehen also bei einem herren 
Jandvogt die anzahl der personen zu beschriben, wie viel er 
grill so nach gstaltsame der sachen, die dann ihme herren 
landvogt an stadt und in namen gm. 3 pünden alle gehorsame 
leisten sollen, dargegen er ihnen an stadt und in namen gm. 


‘.3 pünden auf dem rathhaus zu Maienfeld, als lang es wehren 


wurde, fueter und mahl zu-gäben und von dem malefizisch 
haubtartickel jedem bz. 3 und dem richter also doblet lohn 
und den vorsprächen auch doblet lohn, stadtschriber, weibel, 
"wie auch den gäumern oder schirmern am rächtstag, wie einem 
andern rächtsprächer, ausgenommen dem stadtschriber, den 
process ze formieren und aufzurichten, wie auch dem weibel 
auslandische boten und brief zu verfertigen nach gstaltsame 
der sachen contentieren und behandlen solle. Sofern aber ein 
malefizisch rächt wurde über eine abwesende malefizische per- 
son, soll derselbig mit rächt erkennt werden dz derselbigen 


-durch den ordentlichen weibel an stadtgericht an allen 4 richs- 


strassen die rächt antwort ze gäben erschienen solle; wo aber 
<r an jemand von seinert wegen erschienen wurde und ant- 
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wort gebe, so soll und mag dess dann der landvogt anstat 
und in namen gm. 3 pünden mit seiner klag fürfahren und 
darüber soll erkennt werden, was gemäss billich und rächt 
nach laut der keyserlichen rächten, und sol also bei demselbigen- 
aus des herren landvogt gnad verbliben, der dan den abwesen- 
den wie ouch gegenwärtigen malefizischen personen von gm.. 
3 piinden gwalt gnad zu bewiesen hat. Auf einem angesetzten 
rächtstag mag der blutrichter oder stadtvogt die zwey richter 
in der herrschaft Maienfeld, den zu Malans und Jenins, ihme- 
zu beyrichtern beschriben lassen, die dan schuldig gehorsam 
zu leisten sein sollend und dan auch von einem herren land- 
vogt sollend belohnt werden, wie andre rechtsprächer. Soferm 
aber die richter selber persönlich nicht verhandlen urid er- 
scheinen theten, so soll und mag bemelter blutrichter oder 
stadtrogt ander beyrichter, wo es ihme gefallt, am selben 
gricht oder anderswo zu sich berüefen; und nachdem nun 
also wie bemelt dz gricht mit den leuth besetzt ist und würde, 
soll der herr landvogt anstat und in namen gm. 3 pünden 
schuldig sein, einen fürspräch von diesem gericht a ordern 
mitsambt zweyen räthen, durch den und die, wan dz gricht 
verbannet ist, seine nach nothurft thun und in ds rächt. 
bringen lassen, auch alles, was in dz gricht einzulegen von 
nöth, es sige des armen menschen bekantnus, der ganz auf- 
gericht process, kundschaften oder zugeschickten brief und: 
alles, was von nöthen sein möchte. Dargegen so soll ein land- 
vogt und ein ganz ehrsam grioht einer malefizischen person und 
die in einem solchen rächte liege, die were persönlich vorhanden. 
und nicht bey zeiten einen wolweysen, verständigen mann 
zu einem vogt verordnen, der mag und soll hingegen antwort 
verfasst machen, was dan einem solchen menschen in den 
rächten zu legen von nöthen wer und sein wurde, sich ver- 
sächen mit beyständen, kundschaften und alle dem, dz im zu 
behülf reichtend und dienen mag, soll und mag auch eben- 
mässig aus dem gericht ein fürsprech mitsambt zweyen räthen- 
aufforderen und sich verfasst machen, 

II. Hierauf volgt, wie ein malefizgericht soll ver- 
bannt werden. Erstlich soll der richter mit seinen recht- 
sprächern und beysitzern zu Maienfeld under der linda und nicht. 
anderstwo als under dem heitern himmel sich zu tisch sitzen und 
für sich ein blosses schwerdt und einen ruhestaab nemmen und 
solle sich der richter erstlich gegen den herrn landvogt kehren 
und sprächen: Herr landvogt, ihr habend bey mir als einem male- 
fizrichter über disen gegenwärtigen person um ein malefiz- 
gericht angehalten, dz ich solches von ampts und aller billig- 
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keit wegen nicht abschlagen noch verweigern und hab also 
dem herrn den heutigen tag des datums ernambset und meinen 
herren, die darzu verordnet oder sonst darzu beruft sind wor- 
den, desshalb jetz auch bey einandern versambt; so nun dem 
herrn jetz etwas gelegen, mag er sich in das rächt verfasst 
machen nach form des rächtens etc. Auf solches begehrt herr 
landvogt einen vorspräch, welcher ihme vergunnt würde. Der 
fürspräch zeigt dem richter an: Herr malefizrichter, was be- 
fiehlt der herr mir ? Der richter antwortet: Ich gebetite euch, 
dz ihr da unseren herrn landvogt anstatt und in namen unserer 
gnädigen herren gemeiner dreyer pünden in diesem malefiz- 
gricht was und wär es beträffen möchte und wurde, seine 
wort zum rächten darthüegind und was sonsten in dz rächt 
ime von nöthen. Darauf der fürspräch antwort giebt und sich 
entschuldiget, wann er dem herrn landvogt mit seinen worten 
darthun seine sachen versäumen wurde, wolle er ime herrn 
landvogt vorbehalten haben, dz er ine erlassen möge und an 
seiner statt einen anderen nemen und das vor seinen schaden, 
Hierauf der richter antwort giebt: wan es bey ziten geschicht, 
geschäche was rächt ist. Der fürspräch zeigt an, es wer jetz 
noch die zeit. Hierauf fragt der malefizrichter witer den für- 
spräch des rächtens, ob es nun und bey der tagzeit sey, ds 
er da als in dem malefizgricht schwert und staab in die hande 
neme, da sitze und nach laut der kayserlichen rächten und 
unsrer den hiesigen fryheiten, so verschriben sind, richten 
mit und nach dem rächte, wie rächt ist. Darauf der fürspräch 
wie auch die rächtsprächer erkennend, dz es jetz und an der 
rächten tagzeit seye, dz er sitze und richten solle, wie ihr 
es herr richter anzeigt und mit pünden und artickeln gebracht 
haben. Jetz fragt der richter witer den fürsprächer des räch- 
tens: alldieweilen ihr nun erkannt haben, dz es nunmehr an 
der zeit sey, dz ich richter da sitzen solle und möge, wie oben 
vermelt, daneben aber mir liebst halber von nöthen wer, dz 
ich staab und schwerdt einem anderen zu verwahren geben 
möge, oder wenn auch (darvor uns Gott belitieten wolle) in 
dem krieg ein lärmen oder sonsten ein unfrid entstünde oder 
fetier oder wassersnoth angienge, dass ich möge je nach gstalt- 
same der sachen mich verhalten, die gegenwärtige person 
widerumb in die band und gfangschaft verordnen, staab und 
schwerdt bis auf witeres seiner zeit aufhebe und je nach 
dem fürhalt ich gwalt habe, mich zu verhalten und was 
mich hierüber rächt sein bedunkt zu thun. Darauf erkennt 
der fürsprecher und übrige rechtsprächer, dz der richter in 
allen stucken und articklen, wie vermelt, je nach gstalt- 
Zeitschr. für schweiserisches Recht. Neue Folge Y. 9 
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same der sachen volkommen gwalt habe, sich zu verhalten. 
Jetz fragt der richter den fürspräch wieters des rächtens, wie 
er mit seiner urtel dz malefizgricht verbannen wolle, da- 
mit es kraft, ordnung und macht zu den rächten habe. Da 
wird mit recht erkennt, dz man solle ein gricht verbannen 
bey höchster ehrlicher buoss, so einen landvogt zu gebieten 
hab. Wieters wird auch darauf erkennt, dz welcher der wer, 
der dem richter oder gericht, stadtschriber oder gäumern wurde 
einrede oder gwalt anthun oder wollen thun oder ausserthalb 
dem ring ein aufruhr oder uneinigkeit wollte anfachen, dass 
derselb oder dieselbigen sollend gestraft werden an leib, läben, 
ehr und guot, je nach gstaltsame der sachen, und soll also 
der baannen jetz und durch den stadtknecht ausgeruft und 
offentlich verkündt werden. — Auf solches der herr landvogt 
mit seinem fürspräch und räth die klag zu fassen sich zu ver- 
denken begäbend und nach der klag der antworters fürspräch 
und dan die antwort ouch zu hören und auflassen und nach ver- 
hörter klag und antwort und wiederred soll der richter des 
landvogts fürspräch fragen, was ihm hierüber rächt sein be- 
dunkt. Darüber soll derselbige fürspräch vor einem ganzen 
ehrsamen gricht raths begehren, das ihm von einem richter ver- 
gunnt werden soll. Hierauf der fürspräch mitsambt einem ehr- 
samen gricht die rächtsprächer von dem ring aufstechen sol- 
lend in dz rathhaus gehen, um hier urtel zu verdenken, 
der richter oder stadtvogt mitsambt den beyrichtern, die sollend 
| bey dem schwerdt und staab sitzen bliben, wie ouch schriber 

und weibel sich bey dem richter aufhalten und die grichts- 
schirmer und gimer sollend in dz halbtheil theilt verordnet, 
dz eine halb theil bey den richtern, wie auch dem armen 
menschen im ring, dz ander halb theil dz gricht vor dem rath- 
haus zu bewahren. Nachdem soll der richter widerumb den 
vorsprich und die richter umfragen, die wiellen er raths be- 
gehrt habe und jetz nunmehr mit rath verfasst, so solle er 
bey seinem eid wie auch alle räehtsprächer gefraget werden 
klag und antwort, red und widerred erkennen, was über diese 
malefizische person billich und rächt nach laut der kayserlich 
rächten sein bedunkt, soll alsdann der rächtspruch beym mehr 
der stimmen sein und verbliben. Ob dan aber sach wer, dz 
ein glich abtheilte spaltige urtel in solchem malefizgricht für- 
fiele, soll alsdan ein stadtvogt oder blutrichter zu entscheiden 
verstohn, darzu er dan auch seiner beyrichter zu rächten ge- 
brauchen mag. Dabey es dan auch wie obsteht bliben soll, 
ausgenommen wie vermelt, so herüber ein landvogt gnad 
bewiesen thut und die vrtel ermiltern wurde, darzu er dan 
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volmächtige gwalt hat von unseren herren. So dan nun über 
.eine solche malefizische person ein solch urtel alhier ergangen 
und ihn vom leben zum tod erkennt hette und darüber der 
landvogt kein gnad bewiesen thete, soll der stadtvogt oder 
‘blutrichter alsdan die malefizische person dem scharpf- oder 
nachrichter nach laut ergangener urtel oder bewiesener gnad 
-witer tiberantworten und befehlen, dz er in der erkant- 
nus nach vom läben zum tod hinrichten solle oder an seinem 
leib nach erkantnus eine straf anthun, 

So aber ein malefizische person vom läben zum tod er- 
kannt und dem nachrichter überantwortet würd, soll alsdann 
ein stadtvogt oder blutrichter mitsambt seinen beyrichtern 
:und einem ganzen ehrsamen gricht aufstechen und auf die 
‘verordnete wallstatt, da die arme person hingericht werden 
soll, mit schwerdt und staab züchen, dz dan ein stadtknecht 
dem stadtvogt auf die wallstatt vortragen soll, sollend alsdann 
richter und gricht zusächen dem nach befelch und erkantnus 
-der urtel durch den scharpfrichter volzogen werde, darumb 
-dan der scharpfrichter den blutrichter oder stadtvogt umb 
seine verrichtung oder befelch zu fragen hat, ob er demselben 
volkommen nachkommen sige. So nun dasselbige also ge- 
‚schäche, soll ime der stadtvogt oder blutrichter antworten, 
er habe ausgericht, was befohlen sige. Wo es aber anderst, 
-dan die urtel und befelch vermögen hette, der scharpfrichter 
sein amt ausgericht hette, daraus von fründschaften oder male- 
fizischen personen klag entstunden oder ein richter und gricht 
wie auch gemeines volck sächen und verspüren wurde, dz 
‚soloher befelch nicht heriger weis, dadurch der arme mensch 
in verzweiflung fallen und gerathen möchte und in summa 
nicht zugienge oder zugegangen wer, wie es dann in solchem 
nach laut der rächten jerig zugechen soll, alsdann soll ein stadt- 
vogt oder blutrichter mitsambt einem ehrsamen gricht voll- 
macht und gewalt haben, dem ganzen gemeinen volck nach 
ihrer erkantnus dem scharpfrichter lassen sein verdieneten lohn 
geben. — Ob aber sach wer, dz eine malefizische person sich 
nicht gedultig gehorsammlich nach laut ergangener urtel ein- 
stellen wolte oder thete, da dan der scharpfrichter sein ampt 
und befelch nicht ausrichten möchte, alsdan soll der blutrichter 
volkommen gewalt und befelch haben, dem scharpfrichter zuzu- 
geben und zu erlauben, den armen menschen lassen hinzurichten 
nach seinem vermögen und auf solche zugebung und erlaubnuss 
soll es dem scharpfrichter darumb kein hindernuss noch mangel 
bringen. Nachdem die sach breicht, soll der richter den staab 
nemen und zerbrächen und mit einsprächen: Gnad dir Gott! 
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Anhang. Es soll auch nachdem der arme mensch im 
den banden für dz gricht aus dem schloss under die linden 
von keinem andern gefüert werden, dan durch einen geschwor- 
nen schlossweibel, soll auch von den banden nicht ausgelöst: 
werden, als von demselbigen, und er einem scharpfrichter mit. 
urtel und worten überantwortet wird, soll es mit rächt und urtel 
erkennt werden, dz dieser geschworene schlossweibel in von. 
banden ledig machen soll, auch also von einem herrn land-- 
vogt mit der geistlichkeit bis an sein end versächen und getröst. 
werden. 

Weiter so es sich begäbe, dass ein armer gefangner- 
mensch, der seine missethat mit und ohne marter bekennt. 
hat oder durch ehrliche leuth wer überwiesen worden und. 
indem als man in für rächt gestelt hette und von dessowegen 
in den tod verurtheilt wer werden und dan als von seiner 
bekantnuss hinder sich stünde und sich verlauten liesse, ds 
es nicht also seige, wie er es bekant habe, alsdan soll ein- 
blutrichter und ein ganz ehrsam gricht ohne alle mittel mit 
rächt und urtel ihm widrumb in dz schloss kommen, daselbst: 
an gewohnlich ort mit ihme verheren und weiter heimlich. 
procedieren auf so ergangner bekanntnus, da dan mit ihme- 
verhere und weiters dan zuvorgeschächen, wol soll und mag. 
procedieren und nachdem sich weiter erfindt und es sich be-- 
giebt, so soll man alsdan so lange nach gstaltsame der sachen: 
handlen. Es soll auch ein stadt- oder schlossschriber schuldig 
sin, mit allem fleiss den process auszerichten, ihme die hinder-- 
sten fragstuck und antworten, es seige gütig oder peinlich,. 
ordentlich vorziehen, darumb er allezeit ein copie bey oder: 
hinder ihme lassen soll und die originalprocess alwegen einem. 
landvogt in namen gm. dreyer pünden zustellen solle, der- 
dan im schloss zu Maienfeld behalten soll im fall ihn bei ibme- 
zu finden, doch soll zuvor mit ihme nicht weiter prooediert. 
werden als drey abend oder drey morgen und eines jeden. 
abends oder morgens dreymohl angeschlagen oder aufgezogen- 
werden und ohne oder mit gericht je nach gstaltsame der- 
sach, und so aber die sachen dermassen beschaffen, soll ein. 
stadtvogt und die darzu verordneten volmacht haben, dz pro- 
cedieren zu mindern oder zu mehren, darauf sie dan auf alle 
sachen wol achtung geben sollen, ds den kayserlich rüchten 
wie auch der armen person nicht zu kurz oder zu lang ge-. 
schächen thüege. eiters wan ein landvogt einer solchen 
malefizischen person gnad vor dem malefiz beweisen wolte 
und von nöthen sein wurde, ein urfeh tiber dieselbige person 
in schrift zu verfassen, dz soll durch kein anderen dan durch. 
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den ordenlichen stadtschriber geschrieben werden und den- 
selbigen zu allen andern urfechenen und processen im schloss 
aufbehalten, im fahl der noth zu finden. 

Es soll und mag auch ein landvogt aussert dem schloss 
‘au Maienfeld, was malefizisch ist, weder bandisieren noch in 
‘arphe verfassen, noch in ander weg zu begnaden und erst 
-dan in gmein dreyer pünden schloss zu Maienfeld daselbst 
‚er in ein oder den andern tag meniglichen wol begnaden mag. 
Allein der unkosten, darüber solch gricht und rächt pro- 
«cedieren, doch in solohem procedieren niemand kein besoldung 
ausserthalb speis und trarck hat, wie auch dem scharpfrichter, 
«80 darzu gebraucht würde, und in ander weg aufgohr möchte, 
soll alles ein landvogt anstatt und in namen gmeiner dreyen 
‚pünden abzahlen. Hiermit gegen sollend alle confiscationen 
der güetern, so geschächen wurden, allein und sambt niemand 
dan ein landvogt in namen gmeiner dreyen pünd heim und zu- 
-fallen. Es soll sich auch ferner und wieter je nach gstaltsame 
der sachen ein landvogt wol mögen mit einem stadtvogt als 
einem blutrichter über handel, so fürfallen, die da nicht ver- 
zeichnet oder verschrieben weren, iru zeit mit einanderen wol 
‚beraten und betrachten, damit der sachen wie auch den per- 
sonen und den rächten förmlich genüge geschäche. 


Anhang zur Malefiz-0rdnung. 
:3) Volgt, wie man alhier zuMalans einen übel- 


thäter fachen und einemherrnlandvogt über- 
antworten soll!) (Wahrscheinlich vom Jahre 1540.) 


Alsdann ein gspan und irthum entzwüschend dem from- 
wen, fürnemen, weisen Johannes Schmid?), derzeit landvogt 
zu Maienfeld, und uns zweien gmeinden Maienfeld und Malans 
- des fachens halber entstanden, namblich dz genambseter herr 
landvogt gemeint hat, wenn er einem richter zu Malans mund- 
‚lich oder schriftlich beute oder befehle, einen übeltheter ze 
fachen, so sölle ein richter im gehorsam sein und zu im von 
«dem gericht nemmen oder welche ihn darzu guet bedunckend 
und soll denselben übeltheter gfänglich annemen und ihm dan 
‚gen Maienfeld in das schloss antworten, dargegen®) aber die 


) Nach Ms, p. 149 f. Damit verglichen die Abschrift in Mf fol. 32 
wie die von Malans ein übeltätter fachen sond). Eine weitere Abschrift in 
Spr. I, p. 426 f.) 

3) Mf: Sohmider. In den mir bekanuten Verzeichnissen der Landvögte 
Andet vit; dieser Name nicht. Die Datierung entnehme ich aus Mf. 

: er. 
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von Malans söliches auch nicht schuldig sein vermeintend');. 
sonder allein (den übeltäter ze fachen und ze vergomen bis- 
die von Maienfeld uss befälch und gepot eines landvogts hole- 
tind und gen Maienfeld in das schloss antwurtitind. Dagegen 
aber die von Maienfeld solichs ouch nit schuldig sin ver- 
meintind, sonder allein?) wann es sich begäben wurd, dz der- 
efangen ist, so vil anhangs und fründschaft hette, dass die- 

alans solchen gefangnen nicht möchten antwurten, wie ob- 
luth, alsdan bekennen sie schuldig zu sein, ihnen zu verhelfen - 
den gefangnen in das schloss zu tiberantworten. Solchen ge-- 
span und irthum hat obgemelter herr landvogt sambt unsren 
boten von Maienfeld und Malans unsren gnädigen herren den- 
dreyen pünden auf Davos auf samstag") nach Bartholomei für- 
tragen und erscheinet wie obluth, darauf unsre gnädige herren 
sich erkennt und sich erleutert hand, namblich wan ein land-- 
vogt zu Maienfeld einem richter zu Malans gebeut oder be- 
fiehlt geschriftlich oder mundlich, einen übeltheter zu fachen, 
alsdan so soll ein richter daselbsten gehorsam sein und zu. 
ihm nemen innert oder aussert dem gricht, die ihm gefallend, 
und den übeltheter gefänglich annemen uud gen Maienfeld 
ins schloss antworten, ob aber der übeltheter so vil fründ- 
schaft und anhang hette, dz genambte von Malans nicht. 
möchten solches volstrecken und thun, also dann sollend die 
von Maienfeld (wan sie darum von dem landvogt ermant 
wärden)*) denen von Malans hülflich sin, damit der gefangne 
in dz schloss geantwortet werde, doch alwegen in unsrer 
gnädigen herren zimlich kosten. Solche erläuterung findet 
man?) in der herrschaft urbar. 


b) „Vereinbarung oder abredung entzwüschend 
gm. 3 pünden und Ulrich von Schlandersberg,. 
welche ein landvogt von Mayenfeld zuMalans. 
und Jenins fachen möge und welche schält-. 
wort zuMayenfeld sollend berächtet werden.“ 
1511. 

Nach dem Original auf Pergament im Stadtarchiv Maienfeld, alle 3. 

Siegel anhängend. Abschriften finden sich in Mı P- 38, 89. („von zuredem 

und fachen“, im Auszug), in Ms: p. 150 ff. (danach die obige Unterschrift) 
ferner noch einmal aber im Auszug p. 68; endlich in Spr. I. p. 427, Æ 

Wir nachbenempten Härtli von Capal vogt zu Fürstnow, 

Johans Jenick aman zu Inlantz in dir Grub, Hans Philip» 


à vörmeinen. 

3) Das Eingeklammerte fehlt in Ma. 

*) Mf: „donstag*. 

+) Das Eingeklammerte fehlt in Ma. 5) Mf: „findist ouch.® 
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aman zu Grüsch, Johans Schlegil burgermaister | zu Chur, 
Egli Willi vogt zu dir Hohen Trins und Jörg Maglena säss- 
haft zu Vanas gemainär dryer pünten ratzpotten zu Maien- 
fäld by ainandär värsamlät bekennend und thund kunde allär 
mäncklichem mit | disäm briefe etlicher spänn und stössen 
halber sich entzwüschend gemainen dryen pünden ir her- 
schaft und oberkayt Mayenfäld berierende an ainem und dem 
edlen vesten Ulrichen von Schlanderspärg sin aigen gericht 
| Malans und Jenins anträffende andärstayls gehalten, weli- 
chär ir baydär spenn und zwäyung mit wissendär täding, mit 
artiklen hernach volgende värainiget und gericht, dem ist also : 

1)!) Des ersten des vachens | halben hat sich entzwischend 
obgemälten partyen zwitracht gehalten, ist von uns obge- 
rierten ratzpotten erkinätt also das ain yeder landvogt zu 
Mayenfäld welchär dan ye dasälbs landvogt sin wurde enkainen 
ingesässen | Malansir oder Yeninsär one rat und wüssen 
benanten junckär Ulrichs, ob er aber nit anhaimsch wäre 
sines gerichtz und rat vencklichen nicht annemen sélle noch 
möge vorbehalten ob ain frömbde person darkomen | dären 
als übeltätigen menschen ainem landvogt nachgeschriben 
wurde, ouch offen todschlegär, dieselben wo ‘die in där her- 
schaft Mayenfäld beträtten wurden mag ain yedär landvogt 
one witär rat vencklichen wol | annemen und nach altem 
bruch mit sölichen personen handlen. 

2) Item zu den andren so mag ouch benantär unsär 
herren landvogt zu Mayenfeld ain yeden zu Malans odär Je- 
nins, wann immer ain sölich | person von ainem gerichte da- 
sälbs zu Malans angäben wurde wol vencklichen annemen 
und nach altem bruch mit inen handlen. 

3) Zum dritten ob ainär dem andren schulte: du mordär 
oder du bist ain mordär; | du kätzär oder du bist ain kätzär: 
du värrätär oder du bist ain värrätär: du dieb oder du bist 
ain dieb, sölich vier artikel séllend one alle mittel zu Maien- 
fäld berächtet wärden, yedoch in disen vier stucken sind 
frowenbilder | ussgeschlossen: ob aine zu där andren sölich 
geriert vier artikel und schältwort ains oder andärs zu reden 
wurde: söllend one alles mittel zu Malans mit rächt ersucht 
wärden. Ob aine abär zu där andren spräche: du kindsvär- 
derberi | sölich schältwort sol ouch zu Mayenfäld ersucht 
wärden mit rächt, und sol allwägens ain landvogt mit denen 
personen nit witär handlen, sunder inen ain rächt ergon 
assen und dem nachkomen. 





1) Die Nummern sind von uns beigefügt. 
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4) Item zu | dem vierden was tbrigär sachen uner an- 
triffende, so dan ain pärson där andren zureden wurde, 
söllend zu Malans ainandren mit rächt suchen und das sälb 
rächt one aines landvogts zu Mayenfäld wüssen und | willen 
nit värtädingen,, sunder das rächt ergon lassen, und wo dan 
die urtelsprächär dasälbs zu Malans sölich malefiz rächt mit 
ierär urtel hinwisend, ob das sölle'zu berächten gen Mayen- 
fäld odär gen Malans | hören, daby sölle es dan beliben. 

Dass alles zu warem urkund so hond wir obgemälten 
Härtli von Capal, Johans Jenick und Hans Philip uss hayssen 
und befälch där andren gerierten gesantten ratzpotten all dry 
yedär | sin aigen insigel offelichen gehenckt an disen brieff 
dero in glichär lut yttwädrär party ain, und den von 
Malans und Jenins den dritten uns und unsren erben besiglet 
unschädlich und gäben uff Vincula Petriabend nach Christi 
unsärs herren gepurt tusend fünfhundärt und im ailften 
jare. — 


2) Rechtsquellen von Maienfeld. 
I, Aeitestes Stadtrecht von Malenfeld, 


8 Perg. Blätter im Stadtarchiv Maienfeld, in der Mitte gefaltet, auf 
beiden Seiten (also 12 Seiten) beschrieben (Aufschrift auf 8. 1 von der 
Hand des Herrn Gugelberg von Moos, dem Verfasser des Stadtarchiv- 
Cataloga 1820: „vermuthlich aus dem 15. Jahrhundert“) 

(Länge 26,5 Centimeter, Breite 28 Centimeter.) 

Item dis ist dero burger von Mayenfeld rottel 
der da wist und sait von wunn und waid und von 
banholtz markstainen und ander reohtung und 
gewonhait, so zu der statt zu Mayenfeld ge- 
hörent. 





.1 1)') * Item des ersten soll menglichem ze wissent sin, daz 


das buchi holtz gebannet ist und facht an zu dem kriessbom 
an der Staig und at der rechten lantstras nach uffhin gen 
der Staig bis an die wis und ist zwüschent beiden wegen 
von dem kriessbomu ffhin ainn armprost schutz vor obsith und 
nitzith und wer daz tiberfert, der git von jeglichem stok dry 
schilling pfennig zu buss. 

2) Item daz aiche holtz ist gebannet ob dem aigen gut 
ushin gen Fläsch untz uffhin hie disent der rüfy uffhin an 
den berg untz zu dem prunnen Gamscholes und hie dishalb 


1) Die Nummerirung ist von uns beigefügt. 
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affhin von der statt aba bis an den selben prunnen waz 
waid ist. Wer daz überfert, der git von jeglichem stok dry 
schilling pfennig zu buss. 

3) Item dis sind die recht die die statt zu 
Mayenfeld hat zu iro waiden: 

Des ersten zwüschent Mayenfeldern und Fläscher da stat 
der erst markstain in der wysen Pradanaff, der zaiget über 
den Rin in daz wasser genant Daminn und über sich uff 
zaiget ain markstain dem andren bis in die waid an den 
markstain genant * Hira Ring und zaiget dann von dem mark- 8.2. 
‘stain uffhin an die rechten landstras die uff die staig gat 
und zaiget dann von der lantstras uffhin bis gen Galtären 
und zaiget dann davon bis an den weg der gen Falminder 
gat, da sond Flischer mit Mayenfeldern waiden uff der waid 
and nit uff aignen gutern. 

4) Item dis sind die waida die die statt zu 
Mayenfeld hat tiber die staig ab: 

Des ersten der linggen hand nach die Staig ab untz an 
den markstain in der schönen wisen genant Prataferna und 
zu der rechten hand nach die Steig ab entschwuschent der 
rechten lantstras und dem berg genant Mutzen untz hinab 
in den prunnen zu Paltzers und den berg in ann gehört öch 
in die waid untz in den hindren bach. 

5) Item öch sind daz die waiden die die statt 
zu Mayenfeld hat: | 

Des ersten von der egg hinab genant Gantawecla vom 
ain markstain zu dem andren untz uff Gantatrisch und danna 
abhin in die rüfy die ontschwüschent Mayenfelde und Geninsen 
gat, danna abhin von der rüfy in den weg genant Obpra- 
'tätsch und den weg usshin entschwiischent Geninsern wisen 
‘und Schowaditach und der* rechten lantstras nach uffhin s.s. 
untz an die trenky gen Rufris und von der trenky hinüber 
an den rechten markstain schaitt Mayenfelder und Malanser 
und von aim markstain zu dem andren untz zu dem tritten 
markstain haisset Gada Langwar und daz sint die waida als 
die markstain wisent und zaigent. 

6) Item so hat sich der rat und gants gemain zu Mayen- 
feld erkent, das die burger mit iren ochssen sond järlioh 
waiden ze Pradafant untz ufthin gen Pludentz') untz zu 
Imittem maygen und uff Bangz untz zu ussgendem maygen. 

7) Item aber hat sich der rat erkent von gemeinem fioh 
der burger es syg ross oder rinder, daz jemen unbehut lat 





’) Pludenz eine Wiese (Theil von Pradafant). 
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ussgan, da git ainer von aim ross wa man dz nachtes fint in 
wingarten oder in samen fiinff schilling Costentzer, und uff 
den wisen zwein schilling Costentzer und git tags ainn 
schilling pfennig und waz sich erfint, dz für hirten getriben 
. wirt und doch in schaden * gienge, der git als es vorziten 
uffgesetzt ist. 

8) Item von aim ross oder von aim rind daz tags in 
schaden gat es sy in wingarten oder in samen die schuld 
ist iij 8. d. 

9) Item ain ross dz ze nacht gehüt wirt an der waid 
git den burgern j fl. 

10) Item ain ledi waz under die zust kumt gilt iij dn. 
Curer werschafft. 

‘ 11) Item öch hand sich die burger und rät erkent wem. 
die schitter in sinem ofen tagsx an gand von fürs wegen, 
der ist komen um v 8.d. an gnad. 

12) Item Hainrich von Guttenberg') ist burger worden 
zu Mayenfeld und git järlich die wile er burgerschauft nit 
uff git x 8 dn. und hand in die burger uffgenomen mit wib- 
und kind actum uff sant Katrinentag. 

13) * Dis sint der burger zins. 

Item Banälli ij 8 dn. von ain krutgarten im hanffland. 

Item der Koch ij 8 dn. von ain garten, 

Item Rüdi Winzinen iij ß ij dn. von aim garten im. 
hanffland. | 

Item Wilhelms Schnider gärtli git üij 6 dn. 

Item Buwigx ij 8 dn. von aim garten. 

Item des richters säligen hus i 8 dn. 

Item Uli Mayer ij 8 dn. von aim rain euet den albern, 
(git der ochssner).?) | 

Item Rüdi Zimerman iij 8 dn. von aim garten den licht. 
man aim prunnenmaister umb den zins. 

Item Schönhaintz xx dn, von aim garten. 

Item Harder ij 8 dn. von aim garten. 

Item der Morgen iiij 8 dn. von aim garten. 

Item Burkly und Ruedi iij 8 dn. (git yetz Ru odi) ) 

Item Peter Zingg iiij 8 dn. (git yetz Wilhelm. 
Scherer.)") 


1) In der p. 89 Anm, 8 citirten Urkunde von 1408 heisst es „Hof gelegeu 
zu rofis da Haintz von Guttberg ,vormalen“ gesessen“. Könnte man us. 
schliessen, $ 12 sei vor 1408 entstanden, weil Hainz von Guttenberg bereits 
in Maienfeld wohnte, denn Rofis hatte er verlassen ? 

*) Das Eingeklammerte ist von späterer Hand beigefügt, ist übrigens- 
fast unleserlich. 

*) Das Eingeklammerte von späterer Hand. 
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* Item der Schwab v 8 dn. von aim garten. 8. 6. 

Item Marqwart j 8 dn. von aim gürtli. 

Item Holl j 8 dn. von aim garten. 

Item Claus vom Öfen xviij dn. von aim garten, (git 
Herman Pregenzer).) © 

Item Syman vom Ofen xviij dn. von aim garten under 
der burg (git yetz der ochssner).!) 

Item Haintz Schuchmacher iij 8 dn. vom gärwer hus. 

Item Fatscherin j lib. v 8 dn. 

Item Matli Fatscherin ij 8 dn. von ainer hofstatt ist erb- 
leichen. 

Item der Tapphart j 8 dn. von aim gütli by Fatscherinen 
gelegen. 

Item Eberli Liget iiij 8 dn. von aim erbleichen lit am 
miilybach. 

Item Jos von Rufris xij 8 dn. von aim erbleichen dess 
wirt aim mesner ij 8 dn. 

Item Marti Guzol x 8 dn. von aim erbleichen an der 
lantqwart. 

Item maister Lugg j $. | 

* Item Rüschi Sohuchmacher v 8 dn. von aim erbleichen s. 7. 


Bangx. 

Item Haidelberg x 8 dn. von sim hus. 

Item von der gärwy hoffstatt und von aim garten git 
maister Lugg iiij 8 dn. 

Item Jos vom Tor hat dz biintli und den infang under 
orten halden git järlich vij ß dn. 

Item Haintz Gutenman iij 8 dn. von aim stuk in dem 
obren hanfland. 

Item maister Lugg ilij 8 dn. vom gärwhus und vom 
garten.?) 

Item Drom von Malans x 8 dn. von burgerrecht. 

Item Mandolberg x 8 dn. von burgerrecht. 

Item Brokory x 8 dn. von burgerrecht. 

Item Wilhelm Scherer hat der burger rint gilt j lib. 
i) 6 dn. 

14) * Item die vorgebin zins soll man järlich richten und s. 8, 
weren uff Sant’) Mart. tag oder in den nächsten acht tagen 
darnach on gevärd und weler der wär der nit sinen zins 

!) Das Eingeklammerte von späterer Hand. | 


„Garten* durohstrichen. 
cf. Rodel 29. 
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also werte ainem werchmaister zu Mayenfeld, der ist der zins 
zwivalt verfallen und daz gut ledig laussen, 

15') Item es ist ain vogt und sn raut und ain gemaind 
zu raut worden das nieman kain vich me sol sumren noch 
uff die waiden triben wan das er wintren mag, es sye dann 
das es ain vogt und ain raut im gunne. 

16) Item es soll kainer win ufftun noch schenken, ee 
dz ain vogt und ain werchmaister das vass besechent was 
darin gang ungevarlich und wer der ist, der darüber win 
ussgit bi der maus (?) der ist verfallen den burgern win und 
fass on gnad. 

17) Item die burger und ain rat hand sich erkent in 
welhem hus für an gat und beschrigetz das husgesind das 
für des ersten so kumpt der huswirt um 1 lib. dn., wär aber 
das frimd lit das für des ersten beschrigent, so kumpt er 
um ij lib. dn. an gnad, oder wird darüber starm geltit e das 
husgesind das für beschrüwe so kunt er aber um ij lib. dn. 

18) Item won man für beschritt und sturm darüber lütt- 
ott welcher man nit der zu kerrt . ... 

19)?) * Item es ist ain vogt und der rat und och die ge- 
main der stat ze Mayenfeld ze rat worden von des holta 
wegen so in iren owen und waiden stat, von Malanser waid 
die owen her ab untz an das schiff, und als der rain von 
Banx herab gat och untz das schiff, das do nieman kain 
tannen, kain borchen, kain aichen, kain birböm, kain öpffelböm, 
kain nussbim, kain kryesyböm noch kainen herenden bòm 
abhuwen sol®), wer aber das überfüry in den krayssen und 
marchen als hievor verschriben stat und benempt ist, do hat 
sich der rat und och die gemain der statt zu Mayenfeld er- 
kant, das man den bussen soll von yedem stuk besunder 
. amb ain pfunt pfennig, und dz man och das nemmen sell 
an alle gnad von aim yeklichen der das überfüry als hievor 
verschrieben stat. 

20) Item och hat sich der rat und die gemein erkant, 
wer da wer der ein berenden bom abhuwe wilden oder 
zämen, es syen birbim öpflelböm nussbim kryesenböm oder 
kriechbüm uff iro waiden in iro marchken ze ring umb die 
statt daz der och sye kommen umb ain pfund pfennig und 
«das man daz och von im nemmen sölle on alle gnad. 

21) Item och sint die burger ze rat worden das nyeman 
kaine alber abhuwen sol weder jungen noch alten ze Brada- 

1) 15—18 von verschiedenen Händen. | 


3) Von $ 19 an neue Schrift. 
®) Zusatz am Bande (and. Sohr.): „und stun lat.“ 
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naf in dem rain und wer das überfüry, den sol man och 
bussen umb ein pfund pfennig. 

22) Item sich hand och die Rät erkant das nyemand 
dem andern in sin wingartnn noch bomgarten noch ander. 
aignun güter sol gan der nit weg dodurch hat. 

23) * Item wer den andern begrift in sinen wingarten an 8. 10, 
sinem schaden von Sant Lorentzen') tag hin untz der win ab- 
gewunot wirt und untz man in under raiff bringt. Wer aber) 
so begriffen wirt by tag den soll man bussen umb v lib. d. 
Wer aber nachts allzo begriffen wirt, der ist umb xlib. d. 
verfallen oder umb ain hand. 

24) Item wer den andern schadgot an sinem obs (und) in 
sinem bomgarten *) nach Sant Lorentzen ®) tag, wirt des tages 
begriffen, so sol man in bussen umb v 8. d.; wirt er aber des 
nachts allso begriffen, so ist die buss ein pfunt pfennig. 

25) Item es'sol nyeman kain schlaitzty han ze nacht 
vor der stat weder in hüsern noch höfen noch an den strassen. 
Es soll och nyeman schlaitzen in der stat noch zwuschen den 
thoren noch uf den bruggen noch uf der mur noch stengel 
in den graben werffen noch kain für in den balhütten machen, 
und wer der dhains überfür, den sel man büssen von yedem 
stuk befunden umb v ß d. 

26) Item es soll yederman sine schwin nachtes in die 
stell tun in der stat und och vor der stat und wer das nit: 
tut, welles schwin man denn vindt by tag oder by nacht uf 
der gassen oder uf dem veld, so wil man von yedem schwin 
nemmen iij d., welles schwin man aber vindet in aim wingarten 
do von will man nemmen j 8 d. an gnad als dik man es dar 
inn vindet. °) 

27) Item man sol geben aim ruchen werchknecht in den 
reban vij d. und aim der in den reba alle werch kann viij d. 
und wer da me git, der ist verfallen j lib. d. 

28) * Item wa man schiten im stuben oten fint nach der s. ar. 
stuby der ist verfallen vj d. 

29) Item wer der wäre der schiter uszuge und nach der 
stubi wider in laite, der ist verfalle v ß. d. 

30) Item wer in stuben öfen bacht oder bieren dert, der 
verfalt den burgern v 8. d. 


*) Durchstrichen; dafür am Rande: Göryen. 

*) Handschrift: alb und daran später angehängt er. 

®) Späterer Zusatz. 

4) Zusatz am Rande: frucht und krutgarten. 

5) Durchstriohen und darüber von späterer Hand: ,Güryen“. 
) Bis hieher dieselbe Schrift wie 8. 9. ' 


. 12. 
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31) Item wer ain für trait unverdekt uss aim hus in 
dz ander der ist verfallen j 8. d. 

832) Item wer der ist der liecht ze nacht lat tragen in 
sin städel oder stäl on laterna der ist verfallen v 8. d., es sig 
dann dz ain wirt dz liecht in siner hand habe und nieman 
anders. 

33) Item!) wer holtz howt und verkofft über dz er in sin 
hus prucht, wa dz geschicht im Kilchspel, der ist den bur- 
geren verfallen von yegliohem stok v ß. d. on gnad. 

34) Item wer aichla oder wild obss uff der waid shüt 
und haim fürt, der ist verfallen von yeglichem bom x ß. d. 

35) * Item die burger hand gerechnet mit Henni von Buch 
am ziestag vor Martini anno xiij° umb alles dz er usgeben 
hat uff demselben tag und belibent im die burger schuldig 
c lib. und Lxx lib, d. (und xxxi Rinsch von der gloggen *) und soll 
er usrichten all verloffen costung, es sig von furen oder von 
wärche und öch xxxj Rinsch gulden®). 

36) Item die burgeren hand ain gantz rechnung geton mit 
Henni von Buch am ziestag vor Martini anno xiij’ umb alles 
dz er usgeben hat uff denselben tag und belibent im die burger 
schuldig cLxxj lib. d, viij 8. d. und xxxj Rinschgulden von der 
gloggen und soll er gantzlich usrichten all verloffen costung, 
es syg von muren von furen oder von ander sachen und öch 
die xxxj Rinschgulden von der gloggen daran sol er den bur- 
gern verrechna die zween nächsten schnitz und zween nutz 
von den nächsten vergangangen zwain jaren aber uff den 
vorgenannten tag belibent die burger Henni schuldig ij lib. iij 8. 
viij d. verwartent die burger, 

(Item Junkher on (?) hat mir gelichen xxxv gulden,*) 

Item der Schwab hat mir gelichen xxxy. 


Il. Stadtrodel von Maienfeld vom Jahre 1505, 
5) In dem namen der heilgen dryfaltigkeit 
Gott des vatters, Gott des sons und Gott des 
heilgen geistes. So und menschlich gedächtnis 


') Wiederum andere Schrift, oder vielleicht bloss andere Tinte, denn 
84 scheint von derselben wie 27 ff, herzurühren, 

3) Dazwischen geschrieben von gleicher Hand. j 

*) Zw. 85 und 86 stehen Bemerkungen von älterer Hand: „Item at (?) 
sol vom schnitz xviij 8 d. Item. 

* 88 85, 86 sind durchgestrichen und scheinen ihrem Inhalt nach zu 
schliessen überhaupt nicht Bestandtheil des Stadtrodels zu sein; ebenso die 
2 dar ei 

er Eingang ist mit rother Tinte geschrieben, ebenso di - 
schriften, daneben sind schöne Verzierungen gemalt so die Ueber 
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»löd und vergässelioh ist und durch lenge 
der zitzzergenglich, damit der dingen ord- 
nungen und gesetzten statuten, so zu nutz, 
eren,wolfartund uffenthaltung eines guten, 
erlichen regimentz dienend,vergässen wär- 
den möchtend, darum das die in öwigerge- 
dichtnis belibind, ist not die geschrift- 
licher warheit ze befälchen. Darum so hat 
einherschaft Mayenfeld vogt, ratundganz 
gemeindvonFläsch undBergauchvon ieren 

emeinden darzu verordnet ir etlich biderb 
Tat und hernach folgend artikel gemacht 
und zehalten uffgesetzt und geordnet in dem 
jar des Herrn tusent fünfhundert und im 
fünftenjar. 

1) Des ersten von für undliecht, wiemansich 
halten soll Schiterim ofen machen.!) Ist ze 
mercken, das unser stätli mermalen von fürsnot zu verderp- 
lichem schaden komen ist und etwa gar verprunnen, sölichs 
mit der hilf Gottes zefürkomen, habend wir dis artikil von 
für und liecht gesetzt, und namlichen des ersten. Also wo 
man schiter in den stubenofen nachdem und man stuben ge- 
lütet hat, vindet, ist die buss sechs pfennig. 

2) Schiter imofen tags.*) Welicher ouch in sinem 
„ofen tags schiter oder stick derte und und die brunnen wur- 
den, so ist die buss v 8. Welicher aber schiter in sin ofen 
deyt und von hus gat, die brinnend oder nit, ist die buss 
x ß. d. und sol eine yede person, wär das sicht, ze melden 
sohuldig sin by sinem eyd.*) 

3) In welichem hus für ufgat.‘) In welichem hus 
für ufgat und das ander lüt beschryend, ouch mit andren be- 
sturmpt wurde, da ist die buss ıij lib. d. on gnad, darvon ge- 
hört der stat xij 8. d Wo aber die lüt im selbigen hus 
‚sitzende dasselb ir für sälbs beschreyend und das kuntlich 
wirt, so ist die buss nützit. 

4) Brot bachen, bieren teren in stubenofen.) 
Welicher oder weliche in ieren stubenoten brot bachend oder 
bieren terrend oder anders sömlichs ze thun vergunnend, so 
oft das beschicht, ist die buss v 8. d. 


1) Vgl. Altes Stadtrecht 28. 
3) Vgl. Altes Stadtrecht 11. 
*) Uebersohrift: „Von für und liecht, blat j“ (dorso), 
4) Vgl. Altes Stadtrecht 17. 
*) Vgl. Altes Stadtrecht 30. 
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5) Fürtragen unbedeckt.!) Item wär für vom 
einem hus in das ander treyt on ein ysin geschier und nit. 
mit einer ysin deckin bedeckt, ist die buss j ß. d. 

6) Nit on ein laternen gan.) Es ensol nie- 
mands in einen stall on ein laternen gon oder ein huswirt 
im selbigen hus ouch nit lassen gon, der huswirt gienge dan 
selbs mit einer kertren und triege die in siner hand, welicher 
das nit halt, so ist die buss j lib. v 8. d. 

7) Wanes vestwayet, das für decken. Wan. 
es vest wayet, so sol ein yeder das trochen für verdecken 
oder ein grub uf der härdstat haben, darin das für lige,. 
welicher das nit thäte, ist die buss j ß. d. 

8) Wär schiter wider in ofen sties.?) Wir der 
wäre, der da schiter us dem ofen vor der stubi, wan die 
lütet wär oder die fürschouwer umgiengend, ushar zuge oder- 
zuchen liesse und demnach wider‘) in den ofen stiesse oder 
stossen liesse, so ist die buss ein pfund v 8., so oft das be- 
schicht, 

9) Ein gelten follwasserimhushan. Item 
es sol ouch ein yeder huswirt oder husfrouw ein hoptgelten 
voll wasser in sinem hus übernacht haben, wo das nit be- 
schicht, ist die buss vjd. und ist sölioh buss der fürschouweren. 

10) Wan für ufgat, wie man sich halten sol’) 
Item wo auch für ufgienge, darvor uns Got lang behiet, da. 
sol ein yeder zuloufen, wan är das sicht oder weist, wo tir 
das nit thüt, das für sye beluttet oder nit, so ist die buss 
x lib.d, on gnad. Und wäre ouch wan es brinnet und ainer 
oder aine in ieren eignen husren oder andren husren ustrieg- 
und nit wie oblut zuluffe, ist aber die buss x lib. d., doch. 
so mag ein yeder flöchnen, der im dritten hus oder nächer 
by dem für gesässen wär und welicher sust flöchnen oder us- 
tragen wurd, sol aber by obgenanter buss gestraft wirden, 
es wäre dan sach, das sömlich für überhand gewunen, dan. 
so mag nach zimlichen dingen geflüchnet wärden, ouch sol 
ein yeder ein gelten mit wasser oder ohne wasser uf die- 
gassen ze stellen schuldig sin. 

11) Von üfen und kuchinen besächen. Wir 
hond ouch witer angesächen des füres halben, das alwägen 
uf ingendem mayen vogt und rat die öfen oder kuohinen zu 


1) Vgl. Altes Btadtrecht 81. 
1) Vgl. Altes Stadtrecht 82. 
5) Vgl. Altes Btadtrecht 29. 
*) „Von für und liecht blat ij.“ 
5) Vgl. Altes Stadtrecht 18. 
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besächen und benantlichen, wo oder an welichen enden der hus- 
haberen, es wär ofen, kuchinen oder anders, ze machen ge- 
potten wurde,!) der und dieselbigen sollend also by der ge- 
pottnen buss korsam erschinen. 

12) Niemand in husen hanf schleizen.?) Es en- 
sol ouch niemand in der stat und vor der stat in den husren 
ouch nit uf den prucken kainen hanf schleizen, noch die hanf- 
stengil ouch nit in graben wörfen. Es ensol ouch niemands 
kein für in den torcklen wäder mit stengil noch mit holtz 
haben, usgenomen im wimmet ein zimlich für mit holtz ze 
machen nachgelassen. Und wär sömlichs alles übersäch, ist 
die buss von jedem stuck als oft das beschicht, ein lib. v 8; 
doch in der wäschhütten ist für ze haben nachgelassen. 

13) In der wäschhütten buchen und nit in 
husen. Es ist harin betracht unser sorglich wäsen des füres 
halben und insonders wan die frouwen wäschend, das machet 
grosse für, sölichs zefürkomen, so ist gemacht ain wäschhütten, 
darinne sollend die frouwen buchen und wäschen. Weliche 
sölichs nit bieltend und in den husren buchtind oder wieschind, 
sollend one mittel um fünf schillig pfennig gestraft wärden. 
Es ist ouch das sottren verpotten by obgemälter buss, doch 
kindswindlen oder ein hemptli ist ob dem brunnen ze wäschen 


erloupt. 

Welicher oder weliche dise obgemälte artickel des füres 
halben sächind, das die nit rächt zugiengen und nit gehalten 
wurden, das also sächind oder wistind, der oder diesälbigen 
sollend die nit verschwigen, sonder einem vogt oder wärch- 
meyster by ieren eiden anzegäben schuldig sin, 

14) Capitel von dem vich.*) Von dem vich 
das usslit an schaden“) Wir sind übereinkomen 
welicher ross oder ander rinder vich des nachtes oder 
tages vindet, das man usschlecht und das unbehietet 

it an schaden in wingarten oder uf den somen, da 
git yetlich hopt v 8 d. und davon gehört den banwartren 
3 8 d. und dan dem der schad beschächen wäre, gehört iij B. 
Wo aber der, dem der schad beschächen wäre, das gäld nit 
nemen welt, so sol är das dem wärchmeyster sagen, der sol 
dan sölich gäld inzuziechen schuldig sin. Vindet man aber 
sölich vich uf den wisen, so ist die buss ij 8 d., davon gehört 
den banwarten vj d. und mit dem übrigen sol gehandlet wär- 


1) „Von für und lieeht blat ij“ (dorso). 
2) Vgl, Altes Stadtrecht 26. 
3) Capitel von dem vich blatt iij. 
+) Vgl. Altes Stadtrecht 7—9. 
Zeitschr. für sohweizerisches Recht. Neue Folge Y. 10 
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-den wie obstat. (at aber vich zu schaden, das des sälbigen 
tags für den hirten getrieben ist, da git yetlich hopt iiij d.!) 
tags, vj d. nachtz. 

Was ross oder rinder vich für den hirten getriben sind 
und wärdend am schaden ergriffen emalen sy heim komen 
sind, es sige tags oder nachtz, da git ein yetlich hopt den | 
‘banwarten iij d.?) tags, nachtz vj d. 

Was vichs für den hirten getriben wäre und an schaden 
begriffen wurde tags oder nachtz, ist die buss iiij d.*) und 
(nachtz vj d. und“) dem der schaden beschächen ist: sol ime 
abtragen wärden nach biderben lüten erkantuis. 

Wo aber ross oder rindervich an schaden unbehirtet 
funden wurden tags oder nachtz, ist die buss vj d. von yedem 
hopt gehört den banwarten, und iij 8 d. dem der schad be- 
schächen ist. Ob aber der sälbig die iij 8 nit inziechen welt, 
sol er das dem wärchmeyster sagen, der sol die inziechen, 
ob aber der schad mer dan iij $ wäre, soll wie oblut ge- 
handlet wärden.°) 

15) Die ross sollen fürtriben wärden bis 
zu der Schlifi. Item die ross sollend von mencklichem 
fürtriben wärden bis zu der schlifi für die Sarlen und das 
ander vich, so rinderrich ist, sol für die dry (Lücke) triben 
wärden wie von alter har his zu der alpfart und nach der 
alpfart söllend ross und haimsch kie über den mülbach triben 
wärden. Wär das nit thut und das vich am sohaden ergriffen 
würt, ist die buse wie vorstat. 

16) Den schaden von dem vich gethan zu 
schätzen. So dan biderb lüt verordnet wärden, die schäden 
von dem vich gethon ze besichtigen und schätzen, da sollend 
die, so der schätzeren begärend, den schätzeren ze lohn gen 
yedem 1 8 und so aber die schätzer erkennen möchten des 
schadens nit mer sin dan wie vorhin im rodel stat abzetragen, 
so sol der sälbig, dem der schaden beschächen ist, die schätzer 
selb um den lon abtragen und usrichten getrülich und un- 
gefarlich. 

17) Wie das bovil gehalten sol wärden‘) 
Der bovil sol alwägens uf Sant Jörgen tag frid haben un 

nach Sant Jörgen tag in den nächston acht tagen sol menck- 
lich ein guten fridparen zun um sin gut machen, und wär 


1) Corrigirt anstatt ij. 2) Corrigirt anstatt iij. 

®) Corrigirt anstatt ij. 4) Zusatz am Bande. 

®) Capitel von dem vich blatt iij (dorso). 

+) Am Rande roth: am xziij blat findest couch vom bofil; unten $ 88. 


Rechtsquellen des Zehngerichtenbundes. 147 


«das nit thut, der kumpt alle tag, der wil der zun nit gemacht 
‘ist von yedem manmat um lij 8 d. Davon gehört den zun- 
schouwren j 8 und das übrig den burgeren. Wo aber yemand 
.ufprich zu siner noturft, dir sol das wider zumachen, welicher 
das nit hielt, ist die buss v ß, davon gehört den zunschouwren 
_3 8 d. und den burgeren iiij 8 d. 

Item es sol ouch yeder sin gut im bovil alle jar zxiiij 
tag!) nach Sant Margrethen tag abgomayt haben, welicher 
-das nit thät, ist die buss von yedem manmad alle tag ein 
. schillig. 

Item es sol ouch keiner sin vich hinde1 keinem gatter 
nit waiden bis uf die zit, so der gmein hirt dahin fert, ist 
die buss von yedem hopt altag j 8 d. 

Item es mag ein yeder, als vil vich är gewintret hat zu 
mesten in das bovil sohlachen doch darvon nit mer dan ains 
“verkoufen sol und das ander in sinem hus pruchen, ouch ist 
‘nachgelassen, ob ainer ain par oxen am frielig koufte zu 
-Sinem bruch, das mag är ouch in das bovil schlachen, doch den 
.burgeren ir wärch damit ze thun schuldig sin. 

18) Niemands solmer vich summeren, dan 
-er winteren mag.) Item es ensol couch niemans mer 
vich sumren, dan är muge uf sinem aignen gut oder lechen 

t wintren in der herrschaft, da wir ze wunnen und waiden 
hond, doch ainem gantzen rodwagner zway fuder höuw und 
ainem halben rodwagner ain fuder höuw usserhalb der herr- 
.schaft ze koufen erlopt. 

19) Von säth und fildren. Welicher korn oder 
.héuw us den fildren fiert, der sol sin vich, damit är das fiert, uf 
.dem sinen waiden, wär aber das nit hielt und vich an ander 
lüten schaden begriffen wurde, da ist die buss den burgeren 
von jedem hopt j 8 d. und den banwarten iij d.?) 

Item in welichem fäld ainer brachen wurde vor und e, 
-das ain gemainer hirt in das fäld fiere, der sol in dem sälben 
-fald uf dem sinen etzen und nit in eines anderen fäld faren 
.ze etzen, es wäre dan sach, das är in anderem fild ouch 
:brachen welte, welicher das übersäch, ist die buss v 8. 

20) Von omat mayen im feld. Item es ensol 
‘nach Sant Bartholomes tag in de wäderen fäld kain omat nit 
.gemayt wärden : welicher das übersächen wurde, ist su rächter 
‚buss verfallen von yeder manmad v ß d. 


1) „Von dem bovil und vich blat iiij“, 
*) Vgl. Altos Stadtrecht 15. 
*, „Von fäch und filderen blat iiij“ (d.). 
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21) Die fildersòllendiningendemmerzen ge— 
fryt sin. Item die filder söllend allwägens im frielig ze in— 
gendem merzen gefryt sin und gezunt, ouch gätter angehenckt,. 
welicher das nit hielt, sol gepfent wärden um iij 8 d. und 
darum ob man vich funde in fildren nach obgemältem zil,. 
sollen gepfent wärden. 

22) Die milchhaylersondhyehaimatund 
in der alp mit den küegen gon. Die milchhailer- 
sond in der alp und hye haimat mit den kiiegen gon und. 
wayden und was ungehailt stier sind und mit den kyegen 
gond, söllend dewäder spis!) noch lon gäben und am dritten 
jar sond die milchhailer von kyegen zu dem oxsen gon. Ye-- 
doch sobald die milchhailer by den kyegen schaden thätind,. 
so sol man die dannen thun. | 

23) Wie man stier und oxsen, milchhailer 
waiden sol?) Die gehailten stier sollend mit den oxsen 
uf Pratafant gon und wan dan die oxsen ut Panx gond, so 
sollend dan die stier in das holtz gon; und wan die oxsen. 
widerum ab Panx gond, so söllend dan die stier aber mit 
inen gon und spis und lon mit inen gäben, also söllend couch. 
die milchhailer gehalten wirden: und wir das nit hielte, ist. 
die buss von yedem hopt 1 8 d. 

24) Wie die kye und rosswaiden sond, Item. 
die kye sollend vier oder fünf tag in dem herren vil 

on, e und die ross darin gangind, und die ross sollend die- 
Pardellen gassen hinus uf die wayd getrieben wärden, welicher - 
das übersäche und nit hielte, so ist die buss tags ij d. von. 
einem hopt und nachtes iiij d. und welicher sine ross in die 
filder schlauchte, es wäre tags oder nachts, ist die buss v 8 d.. 

25) Jede quart einstier han, sol kostund. 
. lon fry sin.*) Es ist ouch klarlich gemacht, das alle jar: 
um Sant Martis tag ein wärchmayster zusampt dryen mannen, 
so darzu verordnet wärden, umgon und we sy ein stier vindent. 
inen gefellig, so sollend die sälbigen, denen es gepoten wiirt,. 
iere stier der gemeind ze lassen schuldig sin und die sälben. 
stier kost und lon fry sin, ouch ainem von ainem stier v 8 d.. 
lon ze gäben schuldig sin und sol man namlich vier quarten. 
machen, ain yeden quart ain stier halten wie oblut. 

26) Wie man sich mit rossen halten sol. 
Die ross sollend alwägens nach mitten mayen alle nacht in 
den graben getriben wärden bis zu der alpfart, welicher aber- 


1 Von dem fich blat v. 
3} Vgl. Altes Stadtrecht 6 
®) Von dem vich blat v (d.). 
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sine ross us dem graben nemen wil, der sol die uf den höuw 
tailen oder uf dem riet hieten und sond die nit in die ouw 
getriben wärden bis zu der alpfart, wo man aber die am 
schaden findet, wo das sig, ist die buss wie vorgemält ist. 

27) Wie sich die ross waiden sond. Die ross 
sollend zu ingendem mayen untz zu der alpfart ouch durch 
Pardellen gassen hinus getriben wärden durch der sentin 
-aichholtz, da gat von alter har ein offne stras hinus zu dem 
alten stampf, yetz verzunt ist, inhalt der marckstainen, und 
.sollend die rüfi nider bis zu dem alten stampf gon und all- 
da ob dem!) graben zunächst ob dem galgen beliben. 

28) Nit vich in die wingarten schlachen. 
Es ensol ouch niemans kain vich nach dem winmet in die 
-wingarten schlachen, welicher aber in sin aigen vich schlachen 
-welte, so sol är es doch andren lüten one schaden halten, 
wär das übersäche, so ist die buss tags j ß d. und nachts 
ij 8 d. und mag ein yeder in dem sinen fröind vich sälbs 
pfenden, gehört dem sälbigen, so dan gepfent hat. Und ob 
aber einer, so das gut wäre, nit pfante, so söllend alsdann 
die pfender by ieren aiden ze pfenden schuldig sin, und sol 
.dan der pfandpfennig den bonwarten halb gehören und der 
‚ander halb teyl dem, des das gut ist. Und sond die banwarten 
aim yetlichen by ieren aiden das ze sagen schuldig sin durch 
-das gantz jar.?) 

29) Von den stat stüren und zinsen, wie 
sich das inziechen mag.*) Item es sol ein jeder oder 
‚jede alle jar uf Sant Martistag sin stür einem yetlichen 
:wärchmayster gäben und wär aber dieselbigen stur uf Sant 
Andris tag oder acht tag darnach ungevarlichen nit gäbe, der 
‘ist mit namen den dritten pfennig mer ze gäben verfallen 
und sol dan der wärchmayster das zu der burger handen in- 
zuziechen schuldig sin in sölicher gestalt, das är mag in deren 
.huser gon, die nit zinset hettend, wie oblut, und was pfand 
är wil, mag är nemen und die mornedis uf der gant verkoufen, 
bis är um alle ding entricht ist. 

30. Wie sich gmein und tayl erben soll. Item 
es söllend und mögend hye zu Mayenfäld wib und man, die 
allhye husshablichen wellend sitzen, gmein und tayl banfland 
und höwtail und krutgarten von ein andren erben und wan 
dan beide sind mit tod abgangen, hand sie dann eheliche 
kinder hinder inen verlassen, die by inen hushablich bis an 


1) Von dem vich zu weiden blat vi. 
3) blat vi (d.). *) Vgl. Altes Stadtrecht 14. 
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ir end sitzend, die möged dann séliche tayl und gemein®. 
von inen, ob sie hushablich wellend sitzen, auch erben und 
witer solle das in erbschaft wiss nit kommen noch fallen dan. 
einem tayl erben. 

31. Welichem burger lechen sollend verlie-- 
hen wärden'!). Item es ensol das sälb burgär lechen nie- 
mand anders verlihen wärden dann denen so hye zu Mayen- 
fild bushablichen und hussröchig sind, auch niemand anders 
weder höw noch riet darab verkauffen, welicher das nit hielt. 
und das andren zu koufen gäbe, so ist des selb lechen den 
burgeren heim gefallen und wann ein vater husshablich sönn 
oder töchteren hinder im verlassen wurde, so sol ym gmein- 
und tayl oder burgerrächt dem ältisten blyben oder ob nit 
solich sön wärend, der eltisten hushablichen tochter pliben, 
es wär dan sach, si ein frömdling zu der ee näme, so sol 
mit ir gehandlet wärden nach lut des capitels im xxviij blat. 

32. Wie man vach soll schlachen. 

Es hat sich lange zit begäben des vachens halber das: 
etlich an einem herpst so man gewohnlichen gefachet hat. 
etlich giessen us dem rin fliessend mit zwayen pfälen inge- 
nommen damit andren nüt wärden moch', solichs zufürkommen 
hat ein ganz gemeind etlich artikel gesetzt wie yeder vachen. 
solle. 

Der erst artikel. Das ein yeder vor des heilgenr 
orütz tag ein vach und nit mer solle machen, des glich ob. 
zwen oder dry mit einandren hetten, solend ouch nit mer dann 
ein vach schlachen, und dann nach des heiligen crütz tag so 
mag ein yeder vachen wo es in gut bedunkt getriilich und. 
ungefarlich, doch sol keiner mer dan zwey oder dra in giessen 
machen. 

Der ander artikel. Welicher aber vachen welle,. 
der sol am abend allen zug an das end legen da är vachen 
welle und #) mornedis fachen, ob är aber sölch zil überruokt. 
so mag dem nach ein andrer vachen, so ver und är allen zug: 
an dasselbig end bringt. 

Der dritt artikel. Wann einer in einem giessen ein 
vächli macht, so soll im kein andrär under dem sälbigen vach 
vachen, es wäre denn sach das die wayd zu lang wäre und 
ein andrär dem sälbigen so dan gefachet hette under dem 
selbigen vach ouch vachen wellte, so sol durch ainen wärch- 
mayster und wen tr zu im zücht söliche wayd hesichtiget: 


1) Von des vachens wägen blat vij. 
*) Von vachen blat vij (d.). 
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wärden, und nach sölicher besichtigung mag ein wärchmeyster 
und wen är zu im zücht, sölich span entschaiden und by der 
»älbigen entscheidung sol es dann beliben, yedoch am Rins 
port da der gants Rin flusst mag ein yeder vachen als fil 
im gelingt. 

Der vierd artikel. Wann einer gefachet hatte 
und der Rin mit siner ungestieme und grösse sölich gemacht 
vach hinfürte, welicher dann demnach der erst ist, wie oblut. 
der mag ouch vachen. 

Zum lesten. Ist ouch abgeret wenn einer gefachet 
hat, so sölle är sölich gemachet vach in dry tagen mit einer 
rüschen oder wartolff besetzen und wan einer sölich gmaoht 
vach darnach in dryen tagen !) mit einer rüschen oder war- 
tolff nit, besetzte, so mag ein andrer darin setzen allerding 
ungefarlich, es ensol ouch niemands in diser herschaft Mayen- 
fäld kain abgend vach machen noch schlachen, desglich kain 
stossgarn setzen. 

33. Von winschenken.?) Welicher win schenckt, 
der sol das umgält by sinem eyd anzugäben schuldig sin. 
Wan ein gast winschenckt hyr zu Mayenfäld, der sol das. 
umgält von baiden bödman zu gäben schuldig sin. 

Item des umgälts halben ist witer angestichen: welicher 
oder weliche allhyr zu Mayenfäld win in käller legend, die 
selbigen sond allen win so den si by dem fuder, by der läge- 
len by der mass wenn sie dan verkouffend oder usschenkend, 
wie der win use dem vass kumpt ze verumgälten by iren 
ayden schuldig sin, ussgenommen was ein husgesind selbss 
im huss brucht, ouch vorbehalten ob ain burger oder hin- 
dersäs von einem andren burger oder hindersässen win ab- 
koufte, der oder dieselbigen sind nit schuldig den win, der 
einmal verumgältet ist, noch einmal zu verumgälten. 

Item welicher wälschen win schenken welt, der sol®) 
das umgält von beiden bödmären ze geben schuldig sin. 

34. Wan sich etlich zu ziten desrächtens und 
der urtelensichbeschwärend, darumsoistvon 
der herschaft vogt und rat wie harnach folget 
ze halten angesähen. 

Des ersten von der appellaz. Wär der ist allhia. 
vor disem statgericht ain ainhellige gesprochne urtel so dan 
gegäben wirt für ein landvogt appellieren thut, das ein 


!) Von vachen und winschenken blat viij. 
?) Vgl, Altes Stadtrecht 16. 
*) Von gerichtz bendlen wie die gehalten sollend wärden bi, viij (d.), 
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yede person (so fer das die urtel das malefiz oder fräfel nit 
beriert) ze thun gewalt hat, der und diestilbigen sollend dan 
so oft das beschicht dem gericht. zehen schilig pfenig zegäben 
vertrösten, wo si dan die sälbigen vertrösten urtel so dan 
appeliert ist mit der appellatz nit behalten und die appellatz 
verloren hand, so sollend si als dan dem gerichte vermält 
zechen ßd, zu gäben schuldig sin und wie dan diesälbig urtel 
von der herschaft ye bevest würdet, daby sol es dan beliben. 

35. So ein urtef uff den richter zogen wurt. 
Item wär auch ein gesprochen urtel so dan zwo urtel um ein 
sach gesprochen wurdent uff ein richter !) gezogen wurd, das 
dort ain yeder (wo das das malefiz oder fräfel nit beriert) 
zethun gewalt hat, so är dann die dritten hand oder mer 
haben mag, darum ist gesetzt und gemacht, das der und die 
alle, so dan sölichen zug thun wellend, den vertrösten sollend, 
des glichen der gegenteyl die volg und wie dan ye derselbig 
richter an den ye dan die urteilen gezogen wurdend die ge- 
sprochene urtel ye für die besseren und gerechteren erkennet, 
das dan deren ohne widerreden ziechen wägen und appellieren 
nachkommen und geläpt solle wärden. Pr 

36. Von fryheit des richters im zug. Item der 
richter sol fryheit haben, so der zug uff in kumpt, eines 
biedermanns rat zu haben, ob är das begärt, doch unverzogent- 
lich sol är das thun, nit ab der stuben gon, sonder uff das 
prückli oder in der stuben und nit witer darnach für sin 
folg einem tayl gäben. 

37. Von enschaidungder urtelen. Item wan 
zwo die meren urtelen sind sol ein richter gegen einandren 
entschaiden, was aber zwo hand und minder ist, diesälb urtel 
sol nit gälten. Wann aber dry urtelen wärind und yettlich 
dry hend, die sond ouch von dem richter entschaiden wärden. 

38. Von der stat gewer. Ist ouch gesetzt und 
geordnet, welich person die anderen hyr im gericht fürnimpt, 
die?) mügend sich welich hyr zu Mayenfeld gesässen sind ires 
inhabenden gutes ainer gewer halten und behälffen also welicher- 
lay ainer oder aine ob den sechs jaren riewig unerfordret und 
onrächtlich ansprechen ingehept hat und das kundbar würt, das 
dan ein yeder darby beliben müg und wo aber sölich personen | 
beyd oder der ein tayl sölich rächt berüerte nicht im land 
sonder vor yaren ussert den vier lantmarken, namlich Septner, 
dem Arlenberg, dem Bodense und dem Walase kommen wärind 
und sich das also erfunde, denen sol ire rächt vorbehalten sin. 


') Von geriohtz hendien blat viiij. 
1) Von gerichts hendien blat viiij (d.\. 
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39) Weliche zu Mayenfeld zugsrächt hab.!) 
Item fügte sich yemer das in dem gericht Maienfeld wär, der 
-wär der sin aigen gut ligenda öwig zins und järlich gilt 
verkoufen welte, der und dieselbigen sollend sölichen kouffe 
iren gesipten friinden, die inen zu den dritten kinden syent 
und nicher oder die im gemainen zins hettend anzepietten 
.schuldig und inen das zekouffen gäben um ain söliche sum 
gältz als si dem anderen lassen und gäben weltend, wo aber 
sölich anpietten nit beschäch und das gut in ander hand ver- 
kouft wurde, so mügend dan der oder die, denen sölich an- 
‘pieten beschächen sin solt, dassälbig verkouft gut inen 
‚sälbs mit rächt wo si so viel darum gäben weltend darum 
es verkoufft ist xin in sechs?) wuchen und dry tagen wol an 
sich ziechen, nachdem einer das verkouffen innen würt, sölich 
‚sechs wochen und dry tag zil haben, doch soll allwägen der 
mit aim gemainen zins uff ainem gut hat vor dem fründ den 
.zug haben und soll ouch kein gefärd in sölichem verkouffen 
nit beschächen, sondern one gefärd verhandlet und verkouft 
wärden by geschwornen treuw in ayds wise. | 

40) Von dem gericht, so zu xiiij tagen um xviijd. 
gehalten soll wärden. Item es ist ouch gesetzt und ge- 
‚ordnet das nun hinathin allwägens hye zu Maienfeld ye ze 
‘vierzechen tagen allwägens uff dem mentag oder uff nächsten 
gerichtstag darnach in dem alten costig ainem jeden um acht- 
.zehen pfenig gericht gehalten sol wärden und darzwüschend 
:80ll man niemand, one zechen schillig pfenig ze gäben von 
dem anrieffenden, vertrösten gericht zu halten schuldig sin, 
ouch ist in disem artikel vorbehalten und angesächen, wan 
ein frömder käme und um zit gericht anrüfte, ist man dem- 
selbigen frömden gast um xviij d. nit schuldig gericht ze 
halten, es wäre dan sach das vor im einer in unsrem gericht 
zu Maienfeld um rächt angerieft hette, dann mag der frömd 
auch um xviij dn. richten. 

. 41) Welichem fürpotten wird und nit erschint.*) 
Item wann ouch ainer dem andren lat fürpieten und dersälbig 
dem fürpotten ist ain stund nachdem das gericht verpannen 
st nit vor gericht erschint, der soll darnach dem im hat 
lassen fürpieten xviij d. zu puss gäben, desglich ouch 
«dir, dir da hat lassen fürpietten nit also erschint dem für- 
potnen ouch xviij d. ze buss verfallen, darzu jeder so also 

sumig wär dem gericht xviij d. zu buss gäben sin solle. 


1) Malans 27; unten $ 111. 7) Von gerichtz hendlen blat x. 
#) Von gerichtz hendlen blat x (d.). 
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42) Einer kuntschaft x d. giben. Item weli- 
cher person um kuntschaft zegäben fürgepotten wurde, denen 
ist man für ire versumnus yedem von dem oder denen so 
dan inen fürpietten hand lassen, zechen pfennig ze gäben. 
schuldig. 

43) Denen fürpotten wirt sond am ersten tag 
antwurten. Item es soll allermenklich ye ain person der 
andren so dan im gericht zu Maienfäld oder usserthalb dem 
gericht gesässen sind und ain andren zu geri.ht fürpotter 
hand des ersten tags im rächten antwurt gäben durch sich 
selbst oder durch sinen volmächtigen gewaltzpotten, weliche 

erson man oder frow heimsch oder frimd wie oblut zu rächt. 

em so klagt hat nit antwurt gäbe, söllend dan die kleger!) 
ire zusprach behalten haben, die oder der so anklagt wurden. 
brichten dan für, das si am rächten beschirmen möcht. 

44) Costig um das malefiz gericht.) Wär 
oder weliche die wärend die mit einandren um sachen glimpf 
oder er und das malefiz berieren wurde rächten weltend,. 
das dan der oder dieselben, so oft das zu schulden kumpt,. 
dem gericht allen gerichts costig zu vertrösten schuldig sin: 
sollend und das gericht ze spisen wie dan das vormalen ouch. 
gehalten ist.°) 

45) Wie man bevogten soll. Wär der wäre man 
oder frouwen, jung oder alt, witwen oder waisen, frömd oder 
heimsch, der sich in disem gericht zebevogten begärte, der- 
und dieselben sollend zu dem statvogt gon und der solle si. 
dan in der fruntschaft oder usserthalb mit ainem frommen, 
man bevogten, welichen si dan begärent und der vogt von 
amptswägen demsälbigen zu pieten hat und sölle aber der 
statvogt enkeinem mer dan dry vogtyen zugebieten han, ainer 
welle dan gern vogt sin.‘)°) 





1) Von gerichtz hendlen blat xi, 

3) Malans 26. 

*) Fol. 34.35: Gesetz vom 15. Jan. 1548 (3 Artikel über Gerichtskosten).. 
a) kein urtheil wird gefällt wenn nicht zuvor „die geriohtseostung bar ge- 
legt“ werde. 

b) wenn das gericht gebotten wäre „und dasselbig gricht nit am selbigen : 
tag old abend abklind würt*, so ist ,gerichtso stung* verfallen. 

6) Wenn die partheyen „vor die neune“ am gerichtstag nicht erscheinen, 
so ist das gericht nicht verpflichtet auf sie zu warten, die partheyen aber- 
„die geriohtsoostung ze geben.“ 

4) Von gerichtz handlung blat xj (d.). | 

+) Hiezu Zusatz 1589, fol. 44: Wie die weissly söllend erzogen- 
werden. Darnach zum dritten ist abgemachen und beschlossen uss beweg-- 
lichen ursachen von wegen der weissienen. Wenn vatter old mutter von 
ieren kinderen mit tod abgat, so sol vatter old mutter fürohin das ein so noch 
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46) Gericht gält um erbeigen und gelägen 
gut. Item wär ouch um erbeigen und gelägen gut um öwig 
zins und jährliche gült rächten welte, der und diesälbigen 
söllent ouch dem gerichte ein pfund pfennig zegäben ver- 
trösten, wie dan das vormalen gehalten worden ist und ob 
sach würde das sölich rächt am ersten rächtstag nit uss gienge 
und einer oder aine um die sälb angefangen sach witer rächten 
welte, solle darnach dem gerichte aber zechen schilling pfennig 
zegäben vertrösten schuldig sin. 

47) Welicher kuntschaft mug gen und 
urtelsprechen.' Item es ist ouch witer gemacht und 
klarlich abgeret, das ein kainer soll noch mag in unserm ge- 
richt Maienfäld urtel noch kuntschaft gäben so einer im 
rächten läge, der ime zu dem dritten oder nächer gefrünt 
wäre, ouch schwagerschaft oder kämigschaft sollend wie ob- 
lut miessig gon und was zu den vierden kinden fruntschait 
oder kämigschaft wäre, mag urtel sprächen oder kuntschaft 
gen wie ander so nit gefrunt wärind, aber in sachen glimpf 
und er berierend sollend wäder frunt noch kämig im vier- 
den und nächer nit urteilen noch kuntschaft gen. 

Anno 1673?) den 9. october ist die puncten der fründ- 
schaft erklärt und fürohin stet zehalten vor genomen worden, 
da was den dritten und vierten grad anlangt, soll urtel- 

rechen und kuntschaft geben, als ouch im criminal, was 
len 4ten und Sten Grad anlangt, soll urtel sprechen und 
kundschaft geben, im übrigen was nächer ist, lasst man es 
bei diesem puncten bewenden. Ist diese erklärung geschechen 
von vollkommen rat und gricht. 

48) Es soll kein burger wider den andern 
ston im rächten. Item es ensol ouch kein burger im 
rächten ze ston wider ain andren burger schuldig sin, är thie 
es. dan gern, es wäre dan sach, das ein burger eines andren 


in läben ist iery kinder ums ieren jerlichen blumen in aller furcht und 
ehrbarkeit ufferziechent und das hauptgut sol den kindern still ston. Doch 
allwägen lib und gut zu guten ehren erhalten werdi; so aber die kinder 
eins old mer der mussen vil hab und gut hettind old bekemind das der 
kinderen blumen old inkomen jerlichen der massen vil weri umb das uff- 
ersiechen und erhalten, so soll allwägen der weisslinen vogt mit eines er- 
samen ratbs allhi hilf verbesseruag nach aller billigkeit handien und ver- 
dingen als gegen vatter old mutter so noch in läben ist und jerlichen über- 
einkhomen und ein guti namhafti belonung umb das erziechen und erhalten 
schöpfen, es söllend ouch die kinder one noth und zwang bis sy erzogen 
sind von vatter oder mutter nit genomen werden. Dieweil ir lib und gut 
zu guten ehren etc. erhalten würd. 

3) Vgl. Malans 25. 

*) Das folgende ist ein Zusatz von späterer Hand, am Rand beigefügt- 
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vogt wäre der nit burger wäre, der mag wol by sinem vogt- 
kind wider ein andren ston.') 

49) Von verpietens und verheftens halben, 
Item es ist gemacht, wan ainer dem andren das sin wil ver- 
pieten, es syge zins, gelägen gut, schulden pfennig oder 
pfennigswert was das ist, so soll derselbig der will lassen 
verhefften oder verpietten dem stattvogt zwen pfenig verpiet- 
gält und dem statknächt zwen pfenig ze gäben schuldig sin. 
Dasselbig verpot soll dan also vierzechen tag ston und nach 
den vierzechen tagen aber dem statvogt zwen pfenig gäben, 
derglichen zwen pfenig dem statknächt, sol also zweimal ver- 
potten wärden. Und wann also zwey mal gene und ver- 
potten ist, soll der verpietten oder verhefften hat lassen, dar- 
nach zum dritten mal über des verpottnen gutz, es sige zins, 
gelägen gut, pfennig oder pfennigswert was das ist, costen und 
schaden um rächt anrieffen und dem andern dem das sin 
verheft oder verpotten ist zum rächten lassen wissen, kumpt 
derselbig, so beschicht was rächt ist, kumpt är aber nit, so 
beschicht aber was recht ist und welicher aber also verpotten 
hette und sich demnach erfunde, das är zu solichem verpot nit 
rächt hette ghan, der soll gestraft wärden um zechen schillig.*) 

50) Disererbfallin öwig zu halten fürge- 
nommen von den gemaindenMaienfeld, Fläsch 
und Bärg mit vergunsten einer herschaft mit 
artikeln hernach volgende begriffen, dem 
ist also: Item des ersten ist gesetzt und geordnet 
vor langen ziten angesächen und jetz und fürohin allwägens 
gehalten wärden solle, wann zwey emenschen eins vor dem 
andren mit tod abgienge, das dan yetwäderem dem man und 
ouch der frouwen und iren erben ir zupracht (gelägen®) und 
ererpt gut nufürohin allwägen so das zu schulden kumpt hin- 
widerum zugetailt wärden als vil noch daselbs vorhanden 
wäre und das inen also beliben und was aber daselbs von 
farender hab und gut vorhanden wäre, es sige zubracht, er- 
erbt oder gewunnen gut, das solle dem man die zwen teyl 
und der frouwen ein dritten teyl gelangen und verfolgen. Ob 
sich aber yemer fiegen würde, das zwei eemenschen mit ir 
beyder gietter willen ir gelägen gut verkouffen und das zu 
farender hab brächtend, das soll darnach wann es zu schulden 
kumpt wie oblut als farende hab geteilt wärden und sollend 
kouft zins ouch für gelägen gut geteylt wärden. 


1) Von gerichts handlung blat xij. 
*) Von erbfallsrächt blatt xij (d.). 3) Ist am Rande beigefügt. 
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51) Wann das ain eemensch stirpt, wie die 
schulden sich zalen söllend.!) Item und wann also 
eintwäders emensch mit tod abgon wurde und si etwas schul- 
dig wärint, da?) soll der man die zwen teyl und die frou den 
dritten teyl zu bezalen schuldig sin und ob sich aber be- 
gäben wurd, das ein man oder ein frou nit sofil het das si 
semlich schuld so si oder der ınan schuldig wärent und das 
abgestorben hinder im verlassen, diesälb schuld solle dan die 
überpliben person man oder frow uss allem sinem gut zube- 
zalen schuldig sin und denen so dan die schuld gehört uss- 
richtung thun und dis alles so oben und hernach geschriben 
ist, solle also gehalten wärden und wan es zu reoht kommen. 
wurde, daruff soll dan ertaylt und gesprochen wärden. 

52) Ein uswendiger nit mer erben dann in 
sinem gericht geerpt möchte werden. Item es. 
ist ouch gesetzt und geordnet, das nufürohin kain person 
frauwen noch man usserthalb disem gericht Maienfäld wo- 
nende in unserm gericht mer erben sollend noch mügend wan 
dar unser in dem sälben gericht erben möchtend es syend 
frowen oder man. 

53) Diser nachgeschriben erbfall von en- 
chlinen istgesetzt und geordnet worden us». 
erlobung rat gunst wissen und willen des 
edlen und vesten Cunradin Belis der zit. 
landvogt zu Maienfeld in namen unser gn. 
herren der dry pündten,?) Item es ist gemacht und. 

esetzt das die enchli an ires vatters und muetter stat als. 
dir wäre ir äni oder ana als für einen erben allwigens. 
wan es zu vällen kumpt erben sollend und mugend. 

54) Copia des enchli brieffs. Hiernach folget. 
ein copy und abgeschrift des enchli briefs von 
unsren gnädigen herren von den ailff geriohten 
gemacht und in brieflich urkund gestellt und zu- 


1) Hierzu findet sich fol. 50 folgender Zusatz: „Frytags den letzten: 
tag jenner des 1612. jars habend die edlen gestrengen, ehrenvesten, fürsich- 
tigen, ersamen und weisen herren stattvogt, werkmeister, rät und gmeinden 
Mayenfeld, Fiäsch und Berg von hochbeweglichen ursachen wegen nach- 
volgende satsungen gemacht und zu halten fürgenomen : namblichen wann 
ein man verkriegete, verspilte, reverenter verhurete, oder ohne des weibs . 
wüssen und willen verbürgete, so soll alsdann das weib nit schuldig sein 
sus irem haab und solches zu bezalen, sonder sollend dise schulden 
dem weib an irem und gut unschädlich sein in guten trüwen obm. 
alle böse geferd. 

*) Von erbfallsrächt blat xiij. 

*) Erbschaft der enchlinen blat xiij (d.). 
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halten angenomen. Ouch wann es sich begit da- 
ruff zu urtailen und also mit verwilgen des edlen 
vesten Martin Belis der zit landvogt zu Maien- 
fäld!) in das loblich urbar gestellt von wort zu 
wort wie das in dem rächten brief verfasst ist 
lutend also) 

55) Von erbfalsrächt nach fryheyt.) Item 
wir habend allhye zu Maienfäld ain fryheyt und nach lut der- 
sälbigen fryhait so mögent einandren erben die nächsten erben 
nach der nächsten linien des blutz; by demsälbigen erbfal 
lassend wir es pliben wan den artikel hinzugesetzt, das die- 
selben nächsten gesibten fründ einandren hindersich und für- 
sich erben sollend und mögend, jedoch vorbehalten wan vatter 
und mutter eliche kind als vil der wärend hettend, so mügend 
die geschwüstriget eins das ander erben und wann die ge- 
achwiistriget alle abgangen sind, so erbt vatter und mutter 
das lest vor mencklichem und sust solle es allwägens by ob- 
genanntem erbfall nach der nächsten linien des blutz hinder 
sich und für sich zu erben beliben. 

16714 den 9. aprellen ist diser punckten vor ganzer 
gemeind stadtvogt und rat wie auch seckelmeisser und ge- 
schwornen von Fläsch anulliert worden; zu den puncten ds 
die kinder ihrer eltern tod habend entgälten müssen und den 
puncten so fol. 42 zu sechen confirmirt und auf und angenom- 
men worden ist und jetz fiirohin in ewigkeit zu erbenssachen 
nach zu läben. Stadtschreiber Johann Baptista Tsoharner.*) 


1) Dieser Artikel sowie Art, 58 rind also erst nach 1505 ins Stadtrecht 
Aufgenommen worden d. h. sur Zeit der Herrschaft der 3 Bünde. 

3) Es folgt eine Abschrift des Eniklibriefs des Zebngerichtenbundes 
von 1469, besiegelt von Hans Lug, Landammann auf Davos (bis blat xiiij 
recto): siehe diese Zeitschrift N. F. Bd. IV p. 92. 

*) blat xiiij (dorso). Vgl. Freiheitsbrief von 1488, Art. 4: „Auch 
sôllent wir unser ehegenannten gemachel unser erben und nachkommen 
meniglich zu Mayenfeld einandern lassen erben je die nechsten erben, die 
dann von der necbsten linien und des bluts sind, er seige rych oder arm, 
warzu dana jegliches recht hat on alle geverd.“ 

+) Ist Zusatz von späterer Hand; der gleiche Zusats von gleicher 
Hand auch fol. 42. 

5) Der angezogene Artikel vom Jahre 1589 lautet: „Des ersten die 
il bishero in unseren dreien gemeinden (Mayenfeld, Flisch und Berg) zu 
brauch gsin luth eines verschriebnen punokten in disem stattrodel, : das 
namlicben die bruders old schwöster kinden iren oehi old ächti basen anstait 
iren vatter und mutter, wan es zu fellen kommen ist nit mugen erben, 
weloben artickel wir einhelligklich also geendert babend, ds nun fürohin 
in ewigkeit bruders und schwösters kind ires vatters und mutter tod in disem 
srtickel nit witter entgelten söllend, sonder fürohin an ires vatters old 
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56)') Von des abzugs wägen.?’) Wan ainer oder 
zine von Maienfeld an ein end, da abzug wire, zuge und die 
sälbigen sollend alsdann ainen abzug zu gäben schuldig sin. 
Wo aber ainer oder aine an ain end zuge, da kein abzug 
"wäre, so sollend dan der oder diesälbigen, so abgezogen wärind, 
allbye ze Maienfeld keinen abzug ze geben schuldig sin. 
57) Von der stat lechen. Item es ist ouch an- 
‚gesächen gemacht und gesetzt worden, wo oder wann nuhin 
fürobin yemer ein burger oder burgerin zu Maienfeld, die so 
dan burghöwtail, hantland oder krutgarten oder anders von 
‚sölichen burgrächten hettend und hinwäg von Maienfeld gienge 
und niemand hinder inen verordnerind, der inen alle ding wie 
dan ein burger ze thun schuldig ist, wacht, wuren, brunnen, 
red und thäte, das dann dersälbig oder diesälben um alle 
dechen, usgenomen öwig erblechen, komen und das ainer stat 
heimgefallen und der wärchmeister das darnach in namen der 
‘stat mag an sich nemen und ziechen, und ob man oder wib 
sechs wuchen usplibind und gen Maienfeld nit kämend und 
alle ding wie ein burger das ze thun einer stadt thätind, 
nit desten minder sind si umb ir burgerrächt komen und sol 
si dafür nützit schützen noch schirmen, usgenommen gotz- 
gwalt, heren not und wit gotsfarten und damit ain rat er- 
kennen?) mug, das die sälb personen gnugsam ursach hetten. 


‚mutter statt so vil derselbigen kinder werind, alle für ein stollen als vil 
‘ir vatter old mutter hettind mögen erben, also vil auch die kinder erben 
söllend und mögen.“ Schon vorher findet sich fol. 88 folgende Bestimmung: 
„Item uf zinstag den vierien tag december (1,52) habend meine herren 
statvogt rath und ganze gemeind Meyenfeld, Fläsch und Berg mit hilf und 
rath des frommen, edien, vesten Hans Gugelbergs derzyt lantrogt der herr- 
schaft Meyenfeld ein ordnung gemacht und gesetzt von wegen aines artiokels 
„den erbval betreffende und dan bishar der bruch ist gsin, das ye die ge- 
:schwistergytt sins das ander geerpt und vatter oder mutter mit hand mit 
-denselbigen erben, da ist gemacht das nun fürohin, so es zu välen komen 
‘zu obernampten try gemeinden Mayenfeld, Fiäsch und Berg, das vatter oder 
mutter mer dan ein Kind hett, wie viel der weren und eins vor dem ander 
‚absturb, so soll der vatter und mutter auch instan zu erben als vyl der 
andern geschwystergytt ein jedes für ein stammen.“ Von späterer Hand: 
NH. anno 1671 den 23 september ist vor ganzem vollkommen rath ein 
‚erklärung, dass punkten halber geschehen, also dass wann vatter und mutter 
in gleichem grad oder linien mit ander erben zugleich gewesen wärend, so 
sollend die kinder ihrer vatter und mutter tod nit entgelten, sondern sovil 
irer sind für einen stammen erben sollend dann wo vatter oder mutter hetten 
erben mögen so sie by leben wärend sollend die kinder derselbigen Tod 
nit entgelten. stadtschreiber Johann Baptist Tscharner. 

1) Auf blat xv befindet sich ein gemalter Arbor consanguinitatis, die 
Rickseite enthält nur die Bemerkung: „Rägil us den verschriebnen rächten 
gübend ein verstand des boms.“ 

7) blat xvj. vgl. Malans 31—. 8) blat xvj (d.). 
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58) Niemand holz oder mistuf der gassen: 
ligen lassen. Item es ist ouch gesetzt und geordnet, 
das niemands hye zu Maienfeld vor sinem hus uf der stat 
gassen und strassen enkeinerley holtz, mist, noch anders über- 
dry tag, nachdem so das dahin gelegt ist, ligen lassen, sonder 
das dannen thun, es wär dan sach, das ungefarlichen ein 
banner firtag irren wurde. Wär das nit hielt, ist zu rächter 
buss one gnad alle tag, so lang das undannenthon ligt, iij 
ß d. zu gäben verfallen. 

59) Wägen nit uf der gassen lon. Es ist ouch: 
angesächen, das ein kain wagner tags oder nachtz sin wagen 
in der stat uf den gassen nit ston lassen, sonder den uf ein 
ort stellen, damit är niemands irre, welicher das nit hielt,. 
so ist die buss, als oft das beschicht, vj d.!) 

60) Von der mannzucht. Ist angesächen und be-- 
tracht, welicher im gericht Maienfeld ainer dem andren schält-- 
wort gäbe, als sin mutter schmächlichen ufhiebe, in hiesse 
liegen, das fallend übel im fluchte, in wuste oder ander- 
schältwort, damit ein gericht, wann es ze reoht komen wurd,. 
ain gericht erkennen möcht, ain schältwort wäre, der und die 
sälbigen, alsbald sie deren schältwort ains oder mer bruchend, 
so sind si zu rächter buss ain pfund und fünf schillig pfennig- 
ze gäben verfallen, und welichem die schältwort ains oder 
mer gegäben wurdend und ob der sälbig nit mag absin und 
den, der ime sölich schältwort ains oder mer geben hette, 
mit der fuest schlieg oder mit geweren in uf den tod obne- 
gar zu tod verwunden thäte, das dan der so dan geschlagen, 
wäre und die schältwort gerett hette und also klarlichen an den. 
tag komen wurde, sinen schaden und schmärtzen selbs tragen 
und bayd fräfil, wie gross und klein sy dan wärind, ainer- 
herschaft and der stat abzetragen schuldig sin und dem die 
schältwort zugeret warent, einer herrschaft zu Maienfeld noch. 
der stat kain fräfel gross noch klein zu geben schuldig sin.?)- 

61) Wie man die wächter halten sol. Ernst-- 
lich ist angesächen und gemacht mit aines landvogtz wiissen. 
und willen, das die wächter, es syend geschworen wächter - 
oder scharwächter, sond uf der wacht fry sicher glayt han. 
und wär sie mit mielichen worten beschwarte, in was gestalt.. 
das wäre, der sol gestraft wärden, nach lut der fryheyt um 
xii) lib. d. Ob aber ainer über si zucken wurd und si nit 
verletzte oder schadigete, der sol an sinen eren und gut nach. 


1) Von der manzucht blat xvij. 
2) Von manzuoht blat xvij (d.). 
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aines gerichtz erkantnis gestraft wärden. Ob aber ainer über 
si zucken wurd und inen schaden thäte an ierem lib, es wär 
mit houwen, schlachen, stächen, wärfen oder in ander wäg, 
der sol das läben verwürckt han nach aines gerichtz erkant- 
nis. Welicher aber ain wechter ze tod schlieg, in welicher 
gestalt das wäre, das sol für ain mort erkent wärden. Und 
harwiderum so sol sich ain wächter gleitlich halten, ob aber 
ain wächtor sich nit gleitlich hielt und das durch etwar kund- 
par wurd und einer oberkeyt anzeigt, die sollend dan den 
wächter strafen nach sinem verdienen und ierem gutbeduncken, 
und ob der wächter sich nochta nit gleitlich hielte, so sol 
man im doch in keinen wäg nüt thun, by obgemälter buss, 
sonder das der oberkeyt anzeigen, damit är ouch gestraft wärd. 

62) Von scharwächter. Wan aim von dem ge- 
schwornen wächter die scharwacht gepotten wurd und aber 
nit gehorsam wär, und dieselb nacht nit wacheti, sol gestraft 
wärden um v 8 d. und sol denselbigen dem werchmayster an- 
zeigen und die scharwacht allwägen pieten!) 

63) Vondemfridenufzenemen und ze pieten.?) 
Item es ist harin witer betracht, das ain jeder, welicher ye 
span horte oder wüste, dadurch villicht schaden uferston 
möchte, der sol ein jeder schuldig sin by sinem ayde frid 
mit der hand ze nemen und ob sach wurde, das so grosse not 
wär, das ainer entzwüschend nicht möchte komen, so sol ainer 
frid riefen und pieten ainest, anderst und zu dem dritten mal. 
Diesälbigen partyen, denen frid also gepotten wurde, sollend 
one sperren by iren aiden friden gäben und den friden, so 
inen gepotten wurde, halten und nach sölichem friden ob ye- 
mands um trostig anriefen wurde, die sälbigen trostung sol 
dan gemacht und gehalten wärden, und welicher aber nit frid 
welte gen, sol in das schloss gefiert werden. 

64) Vom friden abtrincken.* Daruf ist ge- 
macht, wann zwo personen oder mer mit einandren in friden 
oder trostig stiendend, so sond si den friden oder trostung nit 
mit einandren abtrincken, es sye dan sach, das zwen oder 
dry des ratz oder gerichts darby syend, dan sond sie loben 
sölich ir uneinigkeyt einandren zu kainem argen nimermer ge- 
dencken, sondren in fruntschaft mit einandren läben und pliben, 
und wo ain frid gegäben wirt, es sye zu Maienfeld, Fläsch 
oder am Berg, an dem sälbigen end sol är abtrincken, wo 
där abzetrincken begärt wurt, wie oblut.*) 


1) blat xviij. 
2) Malans 46. ®) Malans 47. 
4) Vom friden und partyen blat xviij (d.). 
Zeitschr. für schwcizorisches Recht. Neue Folge V. 11 
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65) Von partyen.' Item es.ensol sich niemans par- 
tyen by dem ayd, so dan ain yeder geschworen hat, es wäre 
dan, das ainer sin nächsten frund in nöten wund säch ston, 
darin mag är sich dan zimlichen als ein frund halten, welicher 
oder weliche das nit hieltend, die sond nach gerichtz rächt 
-gestraft wärden. 

66) Vom triden. Ob es sich yemer fügte oder begäben 
wurd, das zwen gut xellen mit worten, als oft beschicht, an 
einandren wiexind, welich dan sölich wort von inen hortind, 
emalen si mit worten ze tief hindär einandren komen wur- 
dind, diesälbigen sollend dan by iren ayden, so sie dan ge- 
schworen hand, one lang verziechen von den partyen mit der 
hand frid nemen, dieselbigen partyen sollend dan one sperren 
frid geben und by iren ayden sölichen friden für wort und wärch 
ze halten schuldig sin, ob sich aber begäben wurde, das die by 
der sach wärind mit der hand nit by ziten friden nemen möch- 
tend, so söllend si dan frid pieten, alsdan so söllend die partyen 
den potnen triden by iren ayden für wort und wärch, als wär 
är mit der hand ufgenomen, ze halten schuldig sin. 

67) Ob aber ainer den friden mit worten 
bräch.?) Item ob ainer den friden mit worten brächen wurde, 
damit ain gericht erkennen möcht der frid gebrochen wäre, 
der sol alsdan lut unser fryheit um die höchste?) erlichen 
buss gestraft wärden. | 
| 68) Friden brächen mit wärken, Item wolicher 
über*) friden und trostung zu dem andren mit der fuest schlieg 
oder sin waffen zuckte und doch sin widersächer nit triften 
wurde, dersilbig sol dan an sinen eren und gut hoch mit 
rächt gestraft wärden. 

69) Ueber frid sin widersächer verwunden.?) 
So ainer über frid und trostung sin widersächer verwunden 
thäte, derselbig sol dan fencklich angenomen wärden und für 
gericht gestelt und mit rächt und urtel an lib und läben ge- 
straft wärden, es sige dan sach, das är gut antwurt hab, so 
sol darnach allwägens beschächen, was rächt ist. 

70) Ob ainer den andren über frid totte.$) 
Item ob ainer den andren über frid und trostung one not mit 
schlachen oder stechen vom läben zum tod bringen wurde, 
denselben sol man fencklich annemen, in das schloss fieren 
und darnach für rächt stellen und mit rächt und urtel uf das 


1) Malans 53. 3) Malans 48, 
*) Von dem friden blat xviiij. 

4) Malans 49. 5) Malans 50, 
*) Malans 51. 
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rad erkennen, doch so ist yedem sin inred vorbehalten, mag 
‚ınenoklich wol bedenken, nit grössers ist dan friden, friden 
sichert ain bidermann, dan solt friden nit hälfen, so wäre 
doch kain biderman vor dem andren nit sicher. 

71) Welicher friden verseyt.!) Welicher friden 
verseyt, so är zum dritten mal gemant würt, densälbigen sol 
man in das schloss fieren und sol gestraft werden nach aines 
gerichts erkantnis.?) 

72) Von der gant.*) Der gant halben ist angesächen 
‚und ze halten in öwig zit fürgenomen, des ersten ist gar 
Juter abgeret, wan ainer oder aine ain verpfent hettend, und 
also die pfendung vierzechen tag die nächsten nach einandren 
folgende usgangen und värschinen wärind, und darnach also 
dieselbigen man oder frouwen, denen die schuld gehörte, denen 
:80 die schuld söltend und schuldig wärend, den statknächt 
:am abend zu denselbigen pfand ze verdingen schicktend, das 
dan die schuldner dem statknächt an sin hand ob das varende 
pfand sie wurdent mornedis uf der gant ze gäben schuldig 
‚sin, und ob aber ein statknächt danne sölich schuldner an 
-einem abend nit anheimsch in iren husren funde, yedoch in 
-dersälbigen nacht in ire huser komend und aber an dem- 
selbigen abend dem husfolk sölich pfand zu verdingen ver- 
"kunt hette, das nüt dester minder murnedis der schuldner, 
man oder frouwen, denen so dan die schuld gehört, pfand uf 
die gant als dan schuldig ze gäben sin solle, yedoch den- 
sälbigen schuldner ire fürwort vorbehalten sin solle und nach 
irer verhör, ob das zu rächt komen wurd, beschäch allwägen, 
was rächt wär oder sy. 


xix. 

*) Zusats sum Gantrecht auf fol. 48: Von bestimmpten schatztagen 
umb den dritten überpfennig. Zum andern, ist einhelligklich gemacht und 
‚geordnet unserer gant halben: das sich mencklichen verklagt hat, das 
«in unsern dreien gmeinden vor dem wan man wuohret old gricht held mit 
-der gant niemands müigit inziechen könen, ouch die gant uns zu schwer 
gesin umb zwei und dreifache pfand sobizen lassen, so ist einhelligklich 
.ab hen und beschlossen und fürohin by offner gant alle wuchen montag 
und zinstag zu schätz tagen genamset, da als dan ein jeder heimsche old 
frômde ganten mügen, man wuohry old rechtstagen sigend und danethin 
witter, wan man nit wuhret old rechtstagen sind, ein jeder auch woll ganten 
mag an andern tagen in der sslbigen wuochen, auch niemand« fürohin nit 
mer als umb den dritten überpfennig schätzen sol, es sige zechen pfund 
old darunter und darob, und die schätzer bei irnen geschwornen eiden söllend 
ale umb bar geld das jeder dis schatzig volkbomenlich nach billigkeit mit 
dem dritten über pfennig befinde, in übrigen ganten lassend wiers bei disem 
.statrodel verbliben. | 


1) Malans 52. 
”) blat xi 
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73) Pfand schätzen iij d. für ein. Item war 
die sum under zechen pfund pfennig ist, so sollend alsdann 
die man oder frouwen, witwen oder waisen, denen so dan die 
schuld gehört alwägens für ein pfennig dreyer pfennig wärt,. 
für ein gulden dreyer gulden wärt, also für und für bis ut 
die zechen pfund, uf die gant die besten farende pfand!) ze 
gäben schuldig sin, und sollend dieselben pfand von zwayen 
vom rat oder gericht zusampt dem statknächt für ain pfennig 
dryer pfennig wärt pfund erkennt wärden und sollend söliche 
erkente pfand densälbigen tag bis zu Ave Maria zit still ligen, 
und ob si vor dem Maria, so das gelütet ist, nit gelöst wärend, 
so mügend dan diesälbigen, so dan die schuld zugehört, nach. 
vermältem Ave Maria ir vergantete pfand zu iren handen one 
weiter irrung nemen und fassen und damit handlen als mit 
andrem irem aignem gut. 

74) Welicher pfand ufrächt ärlopt um 
ein gichtige schuld. Es ist gar klarlichen abgeret, 
wann ainer oder aine wär, die sind die ainem pfand uf rächt är- 
loptind und sich demnach erfinden wurd, dass diesälbigen 
schuldner, denen so dan die schuld gehorte, wan das zu rächt 
komen wurde und mit rächt sich erfunde oder sich gietiglich 
der schuld ergäbind, dem ansprächer schuldig sin, dass dan 
diesälbigen schuldner, so dan uf rächt pfand erlopt hetten, 
zu rächter pen und buss ain pfund fünt schillig pfennig ze 
gäben verfallen und es erfinde sich mit oder one rächt, so ist 
die buss verfallen. 

75) Wie man pfenden oder pfand verdingen 
mug. Item es ist angesächen, das an allen sunnentagen?), 
zwölfpottentagen, uffarttag unsres Herren, fronlichnamstag, 
an allen unser lieben frouwen tagen, all angenomen firtagen, 
an wurtagen, an tagen, so man Tathet, sol niemans pfenden, 
noch pfand verdingen, desglich wo die gant an uswendigen 
orten beschlossen wäre, denselbigen sol si bey uns ouch be-- 
schlossen sin. 

16) Wie man sich mit dem pfenden halten. 
sol. Item es ist geordnet, das die pfand, so am abend ver- 
dingt sind, dem statknächt mornedis entzwüschend nünen und 
elfen an sin hand gäben wärden, zu derselbigen zit sollend 
also der oder die schuldner denen so die schuld gehört by 
dem statknächt sin, damit ain stadtknächt die schuldner oder 
denen, so die schuld gehört, nit lenger warten müssend und 


1) Von der gant blat xx. 
3) Von der gant blat xx (d.). 
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ir zit verlieren; so aber die schuldner oder denen, so die 
schuld gehorte, in sölichem obvermältem zit oder zil nit by dem 
statknächt wärind, das dann der oder dieselbigen yeder in- 
sonders ain pfund fünf schillig pfennig zu rächter buss ver- 
fallen sin sollend, är hette dann fürwort, wan es zu rächt 
komen wurde, in darfür schirmen möcht. . 

77) Was pfender man gen sölle. Item und ob 
“der schuldner ligende und farende pfand hette, so sol är dem 
oder denen, so dan die schuld gehört, ligends und farends 
gäben, bis das dem, so die schuld gehört, gnug beschicht; ob 
aber die schuld zechen pfund') und darob wäre, so ist der 
‚schuldner dem oder denen, so die schuld gehört, ligende pfand, 
so dann in der herrschaft sind, ob är die darin hat, uf die 
‚gant ze geben schuldig sin, und also die pfand von zwayen 
vom rat oder gericht, denen es dan gepotten wurde, für die 
zwifache erkent wärden, dieselbigen sond also sechs wuchen 
und dry tag still ston, und nach den sechs wuchen und dry 
tagen, ob si um das hobtgut, ouch um den pfandschaden daruf 
ergangen nit gelöst wärind, so mügind die oder der, so die 
schuld zugehört, mit den pfanden handlen und lassen als mit 
irem aignem gut. Und ist ain gericht hye zu Maienfeld denen, 
so pfand verkouft hettend, ain gantbrief, ob si das begärend 
ze gäben schuldig, doch über iren kostig. 

78) Wan der statknächt pfand verkoufen 
-wil, 80 sol är ein zeichen von dem pfand nemen 
und zeigen. Es sol ouch ein yeder statknächt ab den 
ligenden pfanden am abend, so ainer mornedis pfand ver- 
.koufen welt, ain zaichen von pfanden nemen, von ainem acker 
‘oder wisen ain, poschen, von huser oder stadlen ainen span, 
und die zaichen, von was gieter sy komend, hinder ainen 
statvogt am abend legen und alle pfand ouch an ainem abend 
.an dem statvogt verdingen. 

79) Am abend pfand verdingen, mornedes 
verkoufen. Item es ist ouch gemacht, das zerig, lid lon 
winschenoken,?) gelichen gilt, darum ainer dem andren am 
abend mag pfand verdingen und mornedes verkoufen wie ob- 
geschriben stat, ob sich vor jaren söliche schuld gehalten het, 
mag nit schirmen, dessglich mit den brotfiereren gehalten 
wärden sol (wie auch flaisch und korn).*) 

80) Vonrächnung gäben ze iii jaren. Alsdan 
bishar sich zu ziten alt värlägen rechnungsantrag harfür komen, 


1) Von der gant blat xxj. 
3) Von der gant blat xxj (d.). *) Späterer Zusatz. 
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so ein vatter von den kinden abgangen was oder sust ein 
biderman von frunden, alsdan die armen waisli oder ander- 
mit sölichen rechnungen beschwert wurden, darum so hond: 
wir im besten angesächen, das ain yeder, der mit’) den lüten 
ze schaffen und ze hantieren hat, der sol ye zum minsten ze 
dry jaren mit den lüten rechnen, welicher das nit thät, der- 
sol sin ansprach vor gericht verloren han und sol die schuld 
nüt gälten, 

81) Man solspilen bars um bars. Es ist ge-. 
macht, das niemans mit dem andren spilen sol, dan bars um: 
bars, und wan einer den andren darüber ufschlieg, sol dar- 
über nit gericht wärden, usgenommen ein schantz, und nit 
mehr, bargält mag einer dem andren an die buss stellen.”): 

82) Von waiden und holzhouwen.?) Item es. 
ensol couch niemands nit nach Sant Jörgen tag von der Lankwart 
ouw harab in den ouwen noch niena anderswa underhalb- 
uf der almaine harab bis an das Schiffar und hye dishalb als. 
der Rain von Panx harabgat, ouch untz an das Schiffar nit. 
waiden: welicher das übersäch, ist von yedem hopt den ban-- 
warten vj d. Es ensol ouch in genannten ouwen und almeininen- 
niemands kein tannen, varen, aichen, bierbom, öpfilbom, nuss- 
böm, kriechenböm, noch keinerley bärenden böm, zam noch 
wild, nit abhouwen noch stumlen, ist die buss von yedem: 
stock x 8 d.. 

83) Kein b6m usgraben us der herrschaft 
ze verkoufen.‘) Es ist gemacht, das niemans kein böm, 
weder wild noch zam, nit sol usgraben uf der almein und‘ 
die us der herrschaft verkoufen, welicher das übersäch und 
nit hielte, är wäre frömd oder haimsch, sol von yedem bom. 
um ein lib. v 8. d. gestraft wärden. (Zusatz:) glychfalls auch. 
die weinräben, 

84) In der ouw nit schiten, stücklen, noch 
k olen.®) Item es ensol ouch in der ouw, dishalb dem giessen, 
der von dem wur harabgat bis zu den albren, niemands nit 
schiten, kolen, gerthouwen, noch stücklen, noch darus kain. 
holtz verkoufen, es wurd dan von ainer gemaind getaylt.. 

85) Nit alber abhouwen, noch stumlen.* 
Item es ensol ouch niemand under der Lanquart bis zu dem. 
Schiffer en kein alber nit houwen noch stumlen one erlobung, 
ist die buss von yedem stock v 8 d. 

86) Kein obs uf der almein vor des heilgem 


1) Spilen blat xxij. 3) Von holtshouwen xxij (d.), 
*) Vgl. Altes Stadtrecht 19.  ‘) Vgl. Altes Stadtrecht 88, 
3) Von holtz houwen xziij. *) Vgl. Altes Stadtrecht 21. 
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Crütztag schütten.") Item es ensol niemands uf der 
almeine kain obs, welicherley das ist, wild oder zam, nit 
sohütten noch heimtragen vor des heilgen Crütztag, wär das 
übersäch, ist die buss von yedem bom x B d., und des heilgen 
Crütztag derglichen gehalten werden, es wäre dan sach, das es 
ainem von ainem statvogt, wärchmayster oder rat erlopt wurde. 

87)Niemand sond holz zusamen läsen. Es 
ist gemacht, das niemand kein sand holz zusamen läsen 
noch wärfen sol, dann uf den wagen und das sälbig von stund 
an in sinen hof fieren: doch was zimerholz funde, das sol der 
stat haimgeantwurt wärden zu ierem nutz und sol ein wärch- 
meyster sölich holz lassen haimfieren in der stat kostig. Ob 
aber sölich holz der stat nit füglich wäre und dem wärch- 
mayster?) nit gefiele, so sol es dem pliben, dir es funden hat. 

88) Der Walser vich nit in bovil gon.*) Item 
es ist luter abgeret, also das wir von Maienfeld unseren 
bovil nach Sant Jörgen tag, bis das mastvich us dem bovil 
kumpt, für ainen blumen haltend; wo im sälben zit der Walser 
vich, was das sye ross, rinder vich, schaf, geiss oder suwen 
gepfent wärden, sol yedes opt vich ein 8 d. pfandgält den 
prenderen giben wärden. ir habend ouch in vermältem 

ovil die aichlen als lang die wärend für ainen blumen und vor 
und nach vermälten zilen sond si um iüij d. gepfent wärden. Item 
in filderen sond die Walser wie ander burger gepfent wärden. 

89. Niemand durch giettergan, wo ernitstäg 
und wäg hat.‘) Item es ensol niemand dem andern durch 
sine gietter gan noch faren, da är von rächts wägen nit sig 
noch wäg hat, ist die buss iüj 8 d., gehört halbs der stat un 
halbs dem das gut ist. Wol sol ein yeder dem andren durch 
das sin den nächsten an die stras stäg und wäg zu gäben 
schuldig sin °) 

1) Vgl. Altes Btadtrecht 84. 2) blat xxiij (d.). 

*) Am Rande roth: im vierten blat ouch von dem bovil, oben $ 17. 

+) Vgl. Altes Stadtrecht 22. 

5) Vgl. fol. 45: Von echirmung der güetteren: Im 1598. jar haben 
mine herren stattvogt, werckmaister, rath und gantse gemeind zu Mayenfeld 
für nutz und gut sein angesehen und volgend artickel fürohin zu halten 

etzt und dergestalt: das welicne personen in unser burgerschaft 
es werend gleich zwo oder mer eigne oder lehengütter bey einandren in 
einem infang hettend, das dieselbigen schuldig sein sollend einandren frid 
und schirm zu geben, damit keinem theil von dem andern schaden bescheche. 
Dann wo einem durch dess andern farlessigkeit der zünung halb schaden 
zugefüegt wurde, so soll der schuldig dem unschuldigen nach erkantnus 
zweyer miner herren des raths abtrag zu thun schuldig sein; wann aber ein 
party von der andern begerte zu friden und zu underzünen, so soll dasselbig 
in ja NTI kosten geschechen und verrycht werden, 
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90. Vom obss ufläsen. Wan knaben oder maytli 


mag ein yeder mit sinen kinden und ehalten reden, damit 
si nit gestraft wärden und yedem das sin unverpösret plib. 

91. Niemandsfrömbdebehusen; bettlerain 
nacht. Item es ensol niemands dehein frömbd lut, weder 
man noch wib, jung noch alt, weders behusen noch behofen, 
es wärde im dann von einem vogt und rat zethun erlopt. Ouch 
die bätler so dann sust täglichen herkomend, sol ouch nie- 
mands mer wan ein nacht behalten. Es wäre dan sömlich 
wätter, das niemands wandlen möcht. Welicher sömlichs 
überfier, der ist zu rächter buss v lib. d. verfallen.) 

92. Von bòmen. Item wir sind überein kommen, wo 
ain bom in einer stras ist und welichem gut dersälbig allernächst 
ist, dem sol der bom beliben und zugehören, ist es aber sach, das 
der boum über die strass in ein ander gut hanget, da sol die frucht 
desselben, so das gut ist darin der baum hanget und die frucht 
fallet, si on des andern widerred, als fil im in sin gut falt, ob es 
aber wäre das der bom an der strass irrete, so sol är nach eines 
ratz erkantnis gestuppet wärden oder gar abgehowen wärden. 

93. Wan ops falt uf ein hofstat. Wan ops 
falt uf ein hofstat, alsdann so ist derselbig des die hofstat 
ist, niemand schuldig zeteylen von demselbigen ops, besonder 
so ist es syn. 

94. Wan ops us andren gietren in krut- 
garten falt. Item so ops us andren giettern in ein 
krutgarten falt und dersälbig zugezunt ist, wie dan ein gart 
sol sin, so sol das ops dem bliben des der krutgarten ist one 
des andren widerred. 

96. Wan ops in die räben, wasen oder uf 
murenfalt. Item wann ops us andren giettern in eines 
andren winräben fallen wardend oder in wasen oder uf muren, 
so sol was in die winräben falt des so die winräben sind gar 
beliben, was uf den wasen oder muren falt, das sol fruntlich mit 
cinandren getailt wärden?) 

96. Wan das o ps aim andren uf das tach falt. 
Item wan das ops eim andren uf das tach falt, so sol es dem 
beliben, so das tach ist. 


! blat xxiîij (d.). 3) Von bömen und ops xxv. 
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97.Sodasopsin kornacker falt. Item wan 
die böm in kornacker hangent us andren giettern, so sol das 
ops glychen tayl mit einandren fruntlich getailt werden. 

98. Beschluss von ops und bömen. Item zu 
beschluss diser opa und bömen artickel ist abgeret, ob sach 
wurde sin, das villicht dem entschaid, so in der giettikeit von 
uns gestelt, nit geläpt wurde, sonder mer uneinigkeit daruss 
. entsprunge, es sig mit den bömen, so einandren thättind und 
sich ein tayl dcr früchten so im in sin gut fiele sich nit welte 
beniegen, sonder im me schaden brächte wan das anriss in 
nutzen möcht, und so fil das ärs vermaint den bom so des andren 
ist zestumpen, so sol är im fräfelich semlichs nit für nemen, 
sonder das an ein wärchmaister lassen langen, dersälbig ainen 
oder zwen von der gmeind zu im sol nemmen, und also semlich 
stöss beschouwen, und gietlich die partyen uriderston mit ainem 
spruch oder in fruntlichkayt zebereden und ab einandren bringen; 
ob es aber nit möchte sin und entwäderen tayl sich desnit beniegen 
welte, so den von denen gesprochen und gemacht wurde, 80 
mügend die partyen semlichs für ein kleinen rat appellieren, 
doch !) in irem kostig und was diesälben erkennend und spri- 
chend, das sol von beyden teylen one witer appellieren gehalten 
wärden, 

99. Ain ledig kind sol sin mutter erben, 
nitwiter?). Es ist gesetzt und geordnet der ledigen kinder 
halb, wan zway ledige menschen ain kind byeinandren über- 
kommend, das dan dassälbig ledig kind sol und mag sin mutter 
erben und nit witer, so aber sach wäre, dass diesälbigen des le- 
digen kinds mutter in nachfolgender zit eliche kinder überkäme, 
80 sollend und mugend denn die elichen kinder, dero sigend vil 
oder lützil, ir mutter gut erben und die ledigen, dero sig ains 
‚oder mer, yetlichs halb als fil gutz als ain elich kind von ir 
mutter erben. 

100. Wan ein vatter einem ledigen kind 
wilufmachen®) Item ob es sich begäben wurd, das ain 


1) Von erbschaft der Jedigen kind xxv (d.). | 

2) Fol. 46 findet sich eine Bestimmung von 1602: „Von erzügen 
«der unehlichen kindern und welicher massen die von vatter und mutter 
ufferzogen werden sollen.“ Ordnung gesetzt durch Siadtvogt, Werkmeister 
und Rath: „Wer der were, der ein dochter verfalte und iren der ehe halb 
nüt verbeissen hette, der soll derselbigen für iren blumen 5 guldi nnd nit 
‚mehr segeben sehuldig sein. Und so der gestalt ein kind by einer dochter 
- etzliget wurde, soll der das kind erzüget batt iren 6 guldin für die kindbett 
segeben schuldig sein, und den das kind ouch jedweders in halben kosten 
Zu aufferziehen schuldig sein.“ 

3) Malans 14. 


CE rt; 
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vatter sinem ledigen kind, es wäre einem oder mer von sinem: 
gut etwas in seinem läben ufmachen und und verschaffen willens. 
wäre, so sol dersälbig des ledigen kinds vatter one sin nächst 
erben sölichs zethun nit gwalt haben, es wärde im dan von 
sölichen nächsten erben vergunnt, ob aber ein vater welte zim-. 
lichen einem oder mer sönen oder töchtren ufmachen und die 
nächsten erben ime sölichs nit vergunnen welten und also zu 
span komen wurden, alsdan so sol sölicher span zu erkantnis . 
aines ersamen statt!) vogtz und ratz gestelt und heimgesetzt 
wärden, und was diesälbigen nach gelägenheit der sachen darin 
erkennend und sprächend, das sol von bayden tailen getrulich 
one alles witer wägren und appellieren gehalten wärden und 
daby pliben. Ä 

101. Nach abgang der ledigen kind sol das 
erb wider an vatter oder sine erben fallen .?- 
Item wann sölich ledig kind ains oder mer one liberben mit 
tod abgiengend und inen etwas von dem vatter wie obstat 
ufgemacht und verschafft wäre, so sol dann sölich ufgemacht 
gut ob das noch vorhanden wäre, widerum hinder sich fallen 
an den vater oder sine erben da dannen es kommen one aller- 
mencklichs widerred. 

102. Wär ainledig kind erben söll°). Item 
so ain ledig kind etwas gutz ligends oder farends von siner 
mutter ererbt oder sust überkommen und gewunnen hat, so sol 
dann sölich ererbt oder gewunnen gut, wann es nit ledige. 
geschwistrit hat, widerum an die mutter, so si in läben wäre, 
fallen, ob aber da wäder mutter noch ledige geschwistrige vor- 
handen wärend, so sol alsdan sölich gut wiederum fallen an 
die nächsten erben, so von der mutter und nit von dem vatter- 
gefunden würden und verwant sind. *) 

103. Wann ledige kind eliche kind über- 
kommen, mugend ouch nit erben etc.°) Item 
wan söliche ledige kind eliche kinder überkomen wurden, 
wie fil der wärind, so sollend und mögend diesälbigen nit 
erben, ursachen ir vatter und mutter, die ledig warend, hettend 
ouch nit mugen erben, ob aber nachfolgender zit diesälbigen 
elichen kind andre eliche kind überkommen warden, so sollend. 
und mögend diesälbigen kind erben vatter und mutter nach 
der nächsten linien des blutz hinder sich und für sich nach. 
vermug (!) unsers erbfals wie ander frund. 


1) Von erbschaft der ledigen kind xxvi. 

®, Malans 15. #) Malans 16. 
4) Von erbschaft der ledigen xxvj (d.). 

5) Malans 17. 
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104. Die enchli mugend ir enchli gut pruchen 
wie ander gut. Der enchlinen halb ist gemacht, wann 
ein enchli kind sin ana und aini erben wurde nach lut 
des enchli briefs, so sollend diesälbigen enchli, wie fil der 
sind, gwalt han ir ererpt enchli gut zenutzen und pruchen 
wie ander ir ererpt und erkouft gut. Und ob sölich enchli 
schuldig wärind, so sollend die schulden us dem enchli gut 
bezalt wärden wie us anderem irem ererbten aignem gut on 
aller mencklichs inred, und so dann sölich enchli mit tod ab- 
giengen und das gut wieder hindersich fallen wurde und sust 
- ouch ander änis oder ander ererpt gut hettend.und schuldig 
wärind, so soll yettweder gut es sig enchli oder ander gut 
nach anzal zebezalen schuldig sin. 

105) Wann die enchli weltend gefärd bruchen. 
Item wan sélich enchli gefärd weltend pruchen und das enchli 
gut mer welten veraberhandlen pruchen') und verthun dan 
ir ander aigen gut und demnach zu fallen käme, so soll es 
dann nach anzahl verglicht und uss disem gut erstattet wär- 
den, oder so di enchli ander ir aigen gut mer verbruchen 
wellent und verthun dan das enchli gut, sol ouch darnach, wo 
es zefällen kumpt, und nach anzal wie obstat erstattet wärden. 

106. Enchli gut sich wol verschaffen sol und 
mag. Item es sollend ouch enchli wol gwalt han nach lut 
der fryhayt*) das enchli gut zeverschaffen und uffzemachen 
wie ouch ander lut. ! 

107) Burgerlechen einandren hälffen zunen. 
Item es ist ouch gemacht, das ain yeder, so von einer stat 
belechnet ist, es sy mit krutgarten oder andren ingeschlagnen 
giettren, so man zuna muss, so mag ein burger oder hinder- 
säs den andren burger oder hindersässen manen und darzu 
halten, das är im soll und muss hälft zunen ain tayl als fil 
als der ander.*) 


1) Von enchli gut xxvij. 

3) Freibeitsbrief von 1488, Art. 6: „Wir baben inen auch die gnad 
ethan, ds zwei jetliche chemenschen, die dan ehelich bei einandern sitzent, 
und nit ehelich leiberben bei einandren habent, einandern ir guot mit recht ver» 
schaffen und vermachen mögent ze libding, dz wir inen dz nit vor sein söllent 
ungevarlich.“ Dazu vgl. fol. 41: „Demnach so ist menigklichen zuo wüssen 
wie das wibs und manspersona nach alten fryheitsbriefen und bruchen wol 
befuegt sind und fürohin su ewigkeit sein sollend ir hab und gut mit recht 
zu vermachen einem eementsch dem andern oder uss umb gottes willen zu 
sohaffen nach sinem willen onverhindert, doch dz solches geschehe mit recht 
vor einer ersamen oberkeit alhir zuo Mayenfeld dieselbigen dan solches wol 
wägäben oder wehren mögent nach irem frien willen und gutbedunoken all- 
zugen nach gestalt der sachen“ (vom Jahr 1588 oder 1589). 

*) blat xxij (d.). | 
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108) Niemandin wäldenholzhouwen. Wir 
habend ufgesetzt und geordnet, das niemand in unseren wäl- 
den, es si in alpa, in berga oder im boden kain holtz houwen 
und das verkouffen an andre ort usserthalb der burgerschaft 
oder hindärsässen, welicher das mit hielt, ist die buss x $ d. 
von jedem stumpen. 


(Anhang.') Harnach folgend etlich artikel 
gesetztin dem jar desheren tusent funfhun- 
dert drissig und in dem andren uff mentag 
nach dem sontag quasi modo geniti durch uns 
statvogt, wärchmayster und beyd rätinnamen 
gantzer gemeind, welich artikel ouch gemacht 
mit wussen; willen und confirmierung des 
edlen vesten junkerLutz vonCapal, der zit 
landvogt zuMayenfäldim namen unser gnä- 
digenherrenvondryenpunten. 

109) Von frömden xellen dieburgerstöch- 
tern und wittwen nemend. Und als fürohin zufür- 
kommen so bis her ein langwärende zit nit zu kleinem schaden 
nachteyl und abpruch einer burgerschaft oder gemeind ge- 
wesen sölicher gestalt, das noch lut und vermug (!) der 
stat Mayenfäld fryheyt ain bruch und gewolnhait xin, das 
‘wen ain frömder xell uss welichen landen der doch kommen 
wär all hye zu Mayenfäld in der stat sich mit ainer witwa 
oder burgärstochter verhiratet und ein söliche zu der ee über 
‚kam, das dannet hin dersälbig wie ander burger sines burger- 
richts sampt wun und weiden und ander burgerlicher fry- 
heyt geness und taylhaftig xsin, dardurch den alten burgeren 
und dersälbigen kinden, ouch ganzer gmeind nit wenig be- 
schwärung gefolgt komen und erwaxsen. Haruff wir obge- 
nenten landvogt, statvogt und beyd?) rät sölich beschwärden 
zefursachen, habend wir dis meinig furgenommen: also wann 
nufürohin ein witwen oder burgerstochter ein frimden man 
ussert der burgerschaft zu der ee nimpt und sich der massen 
verhiratet, das dan die sälbig tochter oder witwa ir burgrächt 
gentzlich und gar värmannet und verloren haben söllend, das 
ouch ain landvogt in namen der herschaft und die beyd rät 
densälben frömden herkomenden zu einem burger, inwoner 
oder hindersässen annemen mugend oder nit nach ierem besten 
willen und gefallen. Ob aber ain sölicher ainem landvogt, 


1) blatt xxviii, 
?) Von frömden zu der ee nemen, blat xxviij (d.). 
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der herschaft und der stat gefellig zu ainem burger, inwoner 
oder hindärsässen anzenemen, so sol der sälbig den inzug wie 
von alter auch geprucht mit zechen gulden ussrichten, gäben 
und bezalen, da von einem landvogt der herrschaft funf 
gulden und ainem wärchmayster der stat Maienfäld die an- 
dren funf gulden zu gehören sollend.') | 

110) Sölich vermälter artikel sol der her- 
gchaft und stat anieren fryhaiten unschäd- 
lich sin. Es ist auch in sölichem luter ain vorbehaltung 
bedingt und beschächen, wann in mitler Zit über kurz oder: 
lang wann sich das begäben wurd, das uss sölich fürgenemen 
ordnung ainem landvogt der herschaft oder burgerschaft etwas: 
abnemlichs oder schädlichs sin wurd, in welichs gestalt sich 
das fügte, das sölichs wol widerum von inen geendret und 
gemindert muge wärden ye nach gelägenhayt der zit und 
des handils, doch hye mit in allwägen allen den andren einer 
herschaft und der stat fryhayten gutten gewonhayten und 
gerächtikeyten?) unvergriffen und unschädlich, 

111) Glicherwiss hon wir obgemält stat- 
vogt wirchmayster und beyd rit mit verwil- 
gung obgemälts landvogts die nachbenempt 
artikel glicherwis angenommen gesetztund 
geordnet, also lutend. 

Wann ain burger oder hindersäs zu Maienfäld sin aigem. 
ligend gietter oder erblechen das är ärerpt oder sust zu aigen 
überkomen hette, sölichs zu verkouffen in willens wäre, so sol 
der sälbig burgär das zuvor den andren burgern anzepietten 
schuldig sin und nit einem frömden usslendigen verkouffen. 
‘ Und ob aber sach sin wurde, das ain burger söliche sine 
gietter usserthalb der burgerschaft verkouffte, das ouch nit 
voran sinem mitbürger anbietten wurd, wann dan ein burger 
sölichen kouff vernemen wurd, der mag inderhalb sechs wuchen 
und dry tagen nach dem är den vorkouff innen worden ist, 
so mag är sölich gut wol an sich vassen und ziehen, wann 
är die suma leyt und so vil darum gäben wurd wie es dan 


1) Ein gleiches Gesetz „Roffelser inzug, welche frömden mann daselbst 
annimpt“ ist 1588 für die Gemeinde (Nachbarschaft) Rofels „ob dem stig in 
disem kilchapell Mayenfeld“ gesetzt worden, und zwar durch den Landvogt 
der Herrachaft,.den Stadtvogt, den Werkmeister und den kleinen Rath der Stadt 
Maienfeld im Namen der ganzen Bürgerschaft und durch zwei Dorfgeschworne 
der Gemeinde Rofels, Das Einzugsgeld beträgt 20 Guiden Churer- Währung, 
davon je 5 für Landvogt und Rotels und 10 für die ganze Bürgerschaft; das 
Einzugsgeld in Fläsch wird getheilt zwischen Landvogt und Fläsch (Spruch 
1548, Archiv Maienfeld); vgl. Freiheitsbrief $ 18. 

3) Gietter den burgeren ze kouffend gen nit den frömden, blat xxviiij. 
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von dem burger verkouft ist und dem frömbden worden ist, 
doch allwägen einem frund harin rächt vorbehalten nach lut 
und vermug (!) des alten zugs wie dan dersälbig klarlich 
newist. ) 

112) Von gieter versetzen oder verlichen us- 
serthalb der burgerschaft mag ein burger die 
ziehen et. Wan?) ein burger der stat Maienfeld sin aigen 
ligend gietter oder erblechen versetzen oder verlichen wurd 
einem frömden. usserthalb der burgerschaft und sölichs ain 
burger vernimpt, so mag dersälbig burger, zu welicher zit 
är das innen wirt, dem frömden sölichs abziechen, wan är so 
fiel des gälts legt, wie dann sölichs gut dem frömden ussert- 
halb von dem burger zum ersten versetzt oder verlichen ist 
_ worden, das alles zu guten nuwen on gefärd; ob aber nie- 
mands under den burgeren sölich kauff verlichung und pfand- 
schaft annemen oder ziechen wellend, so mag dan derselbig 
‘burger sine gieter verkoufen, verlichen und versetzen ussert- 
halb der burgerschaft, wem är wil, ungesumpt und ungehindret 
von allermencklichen, 

113) Beschluss des rodils.*) Item dis alles, so hye 
vor in disem rodil geschriben, gesetzt und geordnet ist oder 
noch fürohin geordnet oder gesetzt wurde, sol one mittel und 
abprächen von yeder person im gericht Maienfeld wonende ge- 
halten wärden, und wann sich begäben wurd, deren stuck aines 
oder mer in disem rodel begriffen zu rächt komen wurde, 
daruf sol dan allerwägens von ainem richter und gericht erkent 
und geurtaylt wärden. 

114) Fryheyt der statbussen. Item der wolporen 
herr, herr Ulrich, fryherr von Brandis, Gott siner sel gnad, 
der ganzen herrschaft Maienfeld gnädiger herr gewäsen, hat 
die vorgemälte artikel in disem rodil begriffen der merteyl 
mit ganzer gemeind verholfen ordnen, setzen und machen und 
besonder genanter stat Maienfeld us gnaden und gutem willen 
nachgelassen, was bussen oder fräfil zechen schilling pfenni 
und darunder sin wurdent, das si di setzen und ordnen mugen 
und dem nach an ir stat nutz wol inziechen mugend, sölich 
fryheyt in öwig zit nachgelassen, sich ain stat Maienfeld deren 
fröwen mug.*) 

1) Oben $ 89. *) Von gietter verset ij. 

s Beschluss des rodils und ntibaona bia xxx, nos 

* of. Freiheitsbrief 1448 Art. 18: Item ouch wz buossen in dem gricht 
zu Meyenfeld gevellent, wenn dann oder als diok ein pfund pfennig und 
fünf schillig pfennig gevellent desselben gehörent der berrschaft ein pfund 


und den burgern und der stat zu Meyenfeld die 5 schilling als dick dz zu 
schulden und zefalen kompt. Oben Art. 109. 











u « ” + Ar R 
#31 


Rechtsquellen des Zehngerichtenbundes. 175 


115) Von den frömden, so herziechen wend.') 
Wir habend um eren, nutz und wolfart unser stat angesächen, 
-das nu fürohin kein frömder, wäder man noch wib, dewäder 
ze burger noch hindersässen nit söllend angenommen wärden, 
.där oder die bringend dann gnugsame kuntsame, das si von 
-elichem stammen erporen, sich ouch erlich gehalten und ouoh 
erlich abgeschaiden.*) o 

116) Item wär sich vereigneti eim frömden 
herren. Welicher burger oder burgeri sich einem frimden 
oder uslendischen herren sich vereigneti, der oder die söllend 
ir burgrächt verloren han und dem nach weder fur burger 
noch hindärsässen nit mer gehalten wärden, sonder von der 
stat getriben wärden. 

117) Niemand) e olwirten, ir hab dann ein 
offnen schilt.t) Wir hand angesächen, das nufürohin 
niemands wirten sol, ir hab dan ein offnen schilt, und welicher 
das übersäch und one ein offnen schilt wirtete, der sol von 
‚yedem gast zechen schillig buss verfallen sin; es wär dann 
‚sach, das in einem zug ein sölicher grosser überfall sin wurd, 
das die wirt den gesten allen nit rat thun môchtend, alsdan 
sol es an uns wärchmayster und räten ston, wen oder welich 
wir heissend wirten, damit die gest unklagbar inen gnug be- 
schäch. Item und ob die wirt ein oder mer gest um ir gält 
nit behalten weltend oder ässen und trincken gen, der oder 
die sälbige wirt sollend auch gestraft wärden von yedem gast 
x ß buss, es wäre dan sach, das ein gast pestilentz oder 
ander unflätig kranckheyten het, das är in nit behalten möcht, 
der sol dan fur ein wärchmayster komen, ime das anzeigen, 
was in dann ein wärchmayster haist, das sol är thun. Item 
und sol aim yeden gast das pfennwert oder das mal gen, wie 
des gasts vermugen (!) ist oder begären. 

118) Wie die von Malans ein übeltäter 
fachen sond®.) Vgl. oben p. 183. 


1) blat xxx (d.). 

3) Im 17. und 18. Jahrhundert begegnen wir mehreren Gesetzen über 
Bürgeraufnahmen, Bürgerrechtsverwirkungsgründe; so 1609 Satzung von 
‘frimden wybspersonen, 1609 Satzung von der bürgern wegen, 1650 Von 
annehmung frömder weiber und inzug, 1727, 90jähriges Verbot neuer 
Birgeraufnabmen. 

#) (blatt) xxxi. 

4) Die Artikel 117, 118 sind wahrscheinlich sohon spätere Zusätze, 
«. h. nach Abschrift des Stadtrechts 1587 hinzugefügt, sie scheinen nicht 
von derselben Hand wie Artikel 1—116 herzurühren; hiezu stimmt, dass 
Artikel 118 wahrscheinlich vom Jahr 1540 herrübrt; im Stadtarchiv befindet . 
sich unter diesem datum eine Copie „des vachens der übelthäter“, welche 
identisch mit unserm Artikel 118 sein dürfte. 5) blatt xxxij. 
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Il. Malenfelder Enikil-brief, Dienstag vor St. Niclaus 1489. - 


Nach dem Original auf Pergament im Stadtarchiv Maienfeld, die: 
fünf Siegel hängen wolerhalten, das des Hans Connrat enthält das Haus- 
zeichen. | 

Wir Ortlieb von Brandis von gottes genaden bischoff ze 
Chur, Johanns von Brandis thumbropst daselbst, Sigmund der 
elter, Ludwig, Sigmund | der jünger und Wernher von Brandis, 
fryherren bekennen offenlich mit disem brief und thünd kunde 
allen denen die in jemer ansechen lesent oder | hörent lesen, 
das für uns komen sind die erbern lüt unser lieben und ge- 
truwen vogt werkmaister und rät und ganz gemeinde unser‘ 
statt zu | Mayenfeld und die geschwornen ganze gemeind und 
nachpurschaft unsers dorfes zu Fläsch und habent uns als 
iren naturlichen hobtherrenn | fürgbraucht, wie das sy von uns 
und unsern vordern gar löblichen begnadet und mit manicher 
hand stücken und satzen vor langem zit har gefryet syen | 
worden lut der fryhaitbrieven und darumb erschaint und 
daby erzellende wie das in ainem artickel in dem jezgemelten 
fryhaitbrief luter begriffen und | geschriben stand, das ain 
jegliche person die andere so je dann die allernechsten nach 
der linyen der pluts gesippt und gefrunt ist oder sind ge- 
wesen, an irem verlaussen gut | erben sollte!) etc., und das nu 
also vil zit und laut bissher gehalten worden und aber daruss 
mangerlay irrung entsprungen syen, ursach das sich gar oft 
hette | begeben, das ain person mann und frowen mit tod ab- 
gegangen werent und etliche kinder und kindes kinder die 
iro kindlin gewesen syen hinder in verlaussen, das denn die 
kinde die da ires vatter und mutter ver | laussen gut lut des 
gemelten artigkels als die nechsten erben an sich gezogen 
und hetten dann die änichle | derselben ires änins und anen 
verlaussen gut des doch irs vatter oder müetter war die ires. 
vatter. oder mütter abschid hetten mögen belangen antsambt 
den andern iren | geschwistergiten auch geerb und anfellig 
werent gewesen, müssen hinder sich stän und daran enkainen 
tail noch gerechtigkait nit mögen behalten, und habent uns 

| daruf als alz ir hobtherren und als die sölichs usser krafft 
unser oberkait ze thund gewalt und macht hetten, wie das. 
hernach begriffen ist mit undertenigem vlysse | ernstlichen 
angerüfft und gebetten sy in solichem obgeschriben irem an- 
ligen in gnaden zu bedengken und inen hinfür die ordnung 


1) Vgl. oben p. 158 $ 55. 
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zu gebruchent und in ewig zit | zu halten geben und setzen, 
das ain jegliche person es syen mans oder frowen namen an 
ires vatter oder mütter stat die inen mit vor und ee irem 
elichen vatter | und mutter die dann dergelben kinder anen 
und ine sind oder wirent gewesen, abgiengen und von disem 
zit schiedent derselben ires änins oder anen gut mitsambt | 
den andern irs vatters oder mütter geschwüstergiten als für 
ainen erben zu gelaussen und uffgenommen solte werden etc. 
mit vil mer worten deren nit not ist zu | beschriben. Sölich 
ir demütig und ernstlich gebette durch ir getruw gehorsam 
aigenem und willig dienst, die sy uns und unsern vordern 
oft bewisen und ge | thän haben und in kunftig zit wol tun 
sullen und mögen und nemlichen uch darumbe das uns be- 
dungkt die pillichait wol möge erliden, habent wir | angesechen 
und sy daruff mit unserm guten fryen willen und mit wolbe- 
dauchtem mute begnadet und gefryet, begnadent und befryent 
sy ouch also wis | sentlichen und in kraft dis briefs das wir 
hinnanthin jemer ewigklich alle die personen, es syen frowen 
oder manns namen eliche kinder irer änin und anen gut nach 
| irem abgang, wa iro elicher vatter desselben ires änins oder 
anen ires vatter oder mutter tod und abgang nit erlept hetten 
mitsampt andern ires vatter oder mutter elichen ge | schwüster- 
gitten an iro vatter und mutter stat und als ain erb vächig 
entpfengklich und anfellig söllen sie ane der andren miterben 
und allermenglichs intrag und | widersprechen, mainent setzen 
und wöllent auch, das sölicher erbfall in allem unserm gericht 
und kilchspel zu Mayenfeld zu hinnanthin jemer ewigklich 
also gehalten und | dem getruwlichen nachkomen sulle werden, 
und wir gebiettent daruff allen unsern vogten richtern und 
gerichten gegenwurtigen und kunftigen in dem obgenanten 
| unserm gericht und kirchspel zu Mayenfeld ernstlich und 
vestigklich, das je auch sölichen erpfall wa wir oder wann 
darumb hinfür jemer irrung | oder spen ufferstünden und zu 
recht ufferwachsen wurden, zu recht erkennen und urtailen 
sullen und söliche obgerürten änichlin daby behalten | ane 
allermenglichs widerredy das den andern artickeln in den 
frihaiten begriffen in allem all anderweg unschedlich zu guten 
truw ungeverde. 

Und das alles zu guttem urkunde und bevestigung, | so 
haben wir obgenanter bischoff Ortlieb für uns selbe und wir 
Johanns von Brandis thumbropst, och Sigmund der elter und 
Ludwig von Brandis, | fryherren unser jeder sin insigel für 
uns selbs und für die obgemelten Sigmunden den jüngern und 
Wernhern von Brandis, unser lieb vetteren und | gebruder, 
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wann sy ergrabner insigel nit enhand, und für alle unser 
erben und nachkomen offenlich laussen hengken an disen 
brief. Wir obgenanten vogt, werchmaister, rat und ganze ge- 
meinde zu Mayenfeld und wir die geschwornen und ganze 
gemeindo und nachpurschaft zu Fläsch bekennen diser | hen- 
del sonderbäre an disem brief, geloben und versprechent auch 
by und mit unsern gutten und waren truwen in eydtswyse fur 
uns selbs und alle unser | nachkomen dem allem so obge- 
schriben stät getruwlichen nachzekomen und gnug ze tund zu 
gutten truwen ungevarlich, des och zu urkunde und bevesti- 
gung, | so hab ich Hans Connrat die zyt vogt ze Mayenfeld 
min aigen insigel für mich selbs in vogtswyse und für die 
beyd ganz gemeinden ze Mayenfeld und Fläsch uff ir ernst- 
lich | bevelch und bitte und für alle unser nachkomen auch 
offenlich gehengkt an disen brief, der geben ist uff den nech- 
sten ziestag vor sant Nigklaus des heiligen | bischoffstag nach 
der geburt Cristy unsers herren do man zalt tusent vierhun- 
dert achtzig und in dem niinden jaren. 








Litteraturanzeigen. 


Hiaberstich, 3. Handbuch des schweiz. Obligationenreohts, 
Bd. Il, Thell I, enthaltend die im Obligationenrecht behandel- 
ten Verträge mit Ausschluss der Vorschriften über die Per- 
sonenverbände, des Wechselrechts und der Bestimmungen 
über das Handelsregister, die Geschäftsfirmen und die Ge- 
schäftsbücher. Zürich, Orell Füssli & Cie 1885, 8°. 341 8. 


Ueber den ersten Band ist von mir in dieser Zeitschrift Bd. IV. 
pg. 173 f. berichtet worden. Die über jenen gemachten allgemeinen Be- 
merkungen bezüglich der Form der Darstellung gelten auch hier und 
brauchen nicht wiederholt zu werden. 

Die Art der Behandlung des Stoffes scheint mir in diesem Bande sehr 
ungleich zu sein; als weitaus am besten gelungen in Form und Inhalt, in 
selbstständiger trefflicher Bearbeitung mit Klarheit ohne Trivialität, erscheint 
mir der Abschnitt über die Anweisung. In den übrigen Theilen ist bald 
mehr die dogmatische Darstellung, bald mehr die Form des Commentars 
mit Wiedergabe des Textes des Gesetzes und nachheriger Erläuterung gewählt. 

Beim Verlagscontract druckt der Verfasser das Bundesgesetz über das 
Urheberrecht ab, ohne demselben Erörterungen beizufügen beim Fracht- 
vertrag wird auch der Transport auf der Post und das Éisenbahntransport- 

etz in Betracht gezogen. Den Schluss bildet ein Abschnitt über die im 
.-R. nicht behandelten Materien obligatinnenrechtlichen Inhalts, 
Bei seinen Erörterungen verweist der Verfasser hie und da auf das 
gemein Recht, stets nach der Darstellung von Windscheids Pandekten. 
icht immer aber dürfte man mit seinen diesfilligen Bemerkungen einver- 
standen sein; so nicht mit der Angabe, dass das römische Recht für den 
Kauf ein pretium certum in anderem Sinne als das unsrige verlange, oder 
dass die römische Redhibition auf der Idee der noxæ datio beruhe. Auf 
die Gerichtspraxis, die sich doch seit Beginn des Jahres 1888 schon ziem- 
lich viel mit dem Obligationenrechte hat beschäftigen müssen, und deren 
diesfällige Entscheide auch in verschiedenen Sammlungen veröffentlicht sin 
tritt er nirgends ein. Von kantonalen Gesetzbüchern vergleicht er wie woh 
zu begreifen das aargauische, bisweilen auch das zürcherische; die anderen 
kennt er nur aus zweiter Hand, und hier komme ich auf einen Pankt zu 
sprechen, der mir einen Schatten auf das ganze Buch zu werfen scheint, 
und den ich, so gern ich auch wollte, meiner eigenen Rechte wegen un- 
möglich übergehen kann: Der Verfasser hat den Commentar von Schneider 
und Fick in einer Weise ausgeschrieben, die mir nicht erlaubt zu sein scheint, 
und die mich swingen wird, in allfälligen späteren Auflagen des Commen- 
tars jeweilen darauf hinzuweisen, dass die betreffenden Bemerkungen schon 
in der zweiten Auflage enthalten waren und also nicht dem Handbuch von 
Haberstich abgeschrieben worden sind. An zahllosen Stellen sind die Er- 
örterungen des Commentars bald dem Sinne nach, bald wörtlich, bald etwas 
verstellt in anderer Reihenfolge, bald so wie sie dastehen wiedergegeben, 
und zwar nur ein einziges Mal mit Verweisung auf die Quelle; sonst findet 
sich eine solcbe nur in den seltenen Fällen, wo der Verfasser anderer An- 
sicht ist als der Commentar. Freilich hat er schon in der Vorrede zum 
ersten Bande erklärt, dass „die vorliegende Arbeit nioht selten in den Fall 
kommt, darauf (auf den Commentar) Bezug zu nehmen“; eine Reproduktion, 
wie sie hier stattgefunden hat, ist aber nicht ein blosses Bezug nehmen. 
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Ich fühle die Pflicht, dem Leser dieser Zeilen eini 


Belege für mein Urtheil 


zu geben; ich hebe einen Artikel heraus, bei welchem der Commentar etwas 
grösser und mannigfacher ausgefallen ist, daher auch mehr Gelegenheit zur 


produktion geboten hat, und will mich der Kürze w 


en auf diese eine 


Zusammenstellung beschränken, stehe aber nöthigenfalls noch mit einer 
ganzen Menge anderer Stellen zur Verfügung. ' 


Commentar von Schneider & Fick 
zu Art. 246 2. Aufl. 1883: 


1. Das deutsche H.-G.-B. enthält 
diese Bestimmungen nur für den sog. 
Distanzkauf im Gegensatz zum Platz- 
kauf; unser Gesetz dagegen stellt sie, 
in Uebereinstimmung mit etc. für alle 
Arten beweglicher Sachen auf. 

6. Das Solothurner Gesetz bestimmt 
fest 14 Tage. Hier ist vorgezogen, 
dem Richter freien Spielraum zur 
Berücksichtigung der Individualität 
des einzelnen Falles zu gewähren, 
und jedenfalls sind 14 Tage für den 
Handelsverkehr oft zu lang, für den 
nicht kaufmännischen Verkehr unter 
Umständen zu kurz. 

4. Der Artikel greift nicht Platz, 
wenn dem Käufer statt einer be- 
stimmten Art bestellter Waaren eine 
gens andere Art geliefert wird. Da 

ann nicht von blossen Fehlern oder 
Mängeln der Waare gesprochen 
werden. 

5. Darüber, ob Art. 347 des deut- 
schen H.-G.-B. sich auch auf einen 
bei einer Lieferung vorkommenden 
Manko beziehe, besteht Meinungs- 
verschiedenheit; unser Art. 246 ist, 

er nur von der Beschaffenheit der 
Sachespricht, bei vertretbaren Sachen 
auf Quantitätsdifferenzen wohl eher 
nicht zu beziehen; bei nicht vertret- 
baren aber wird der Manko auch 
immer zugleich als Mangel zu be- 
zeichnen sein. 

4. Deutsche Gerichte haben ent- 
schieden, dass ein Grossist nicht ver- 
pflichtet sei zur Untersuchung, wenn 
die Waare zum Weiterverkauf in der 
Driginalverpackung bestimmt sei und 
bei deren Verletzung für ramponirt 
(nicht mehr nen) gelte .... in Ueber- 
einstimmung damit haben die zür- 
cherischen Gerichte erkannt, dass bei 
nicht anbrechbarer Waare erst nach 
dem Berichte des weitern Abnehmers 
zu reclamiren sei. 


Handbuch von Haberstich, 
Bd. II, 1885 pg. 35 u. f. 


Diese Vorschrift gilt für Platzkäufe 
wie für Distanzkäufe, und ist der 
Festsetzung einer bestimmten Frist 
vorzuziehen, da diese, z. B. 14 Tage, 
in vielen Fällen zu lang, in andern 
zu kurz wäre. 


Der Artikel findet keine Anwen- 
dung, wenn der Verkäufer statt der 
bestellten Waare, Waare ganz 
anderer Art geliefert hat; denn 
in diesem Falle stützt sich die 'Rekla- 
mation des Käufers nicht auf einen 
Mangel des Kaufgegenstandes. 

Ob auch ein bei der Lieferung 
vorkommender Manko unter den Ge- 
sichtspunkt des Art. 246 falle, ist 
zweifelhaft. Bei vertretbaren Sachen 
wirdes kaum gestattet sein, den Manko 
als Qualitätsfehler zu behandeln, 


Ist die Waare schon zum Zwecke 
des Weiterverkaufes in einer Weise 
verpackt geliefert worden, dass sie 
nicht anbrechbar erscheint, so erfolgt 
die Reklamation auf Veranlassung der 
Prüfung durch den zweiten Abnehmer 
unzweifelhaft früh genug. 
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7. Bei gewissen Handelsartikeln ist 
es üblich, dass der Verkäufer aus 
der zu spedirenden Waare Muster 
zieht, sog.A usfallsmuster, welche 
vor der Waare selbst dem Käufer 
zukommen .... In diesem Falle muss 
die Prüfung der Waare und die Er- 
hebung von Reclamationen schon 
nach Empfang dieser Muster, nicht 
erst nach Empfang der Waare selbst 
stattfinden. Immerhin bleibt die Ein- 
rede vorbehalten, dass diese Muster 
nicht loyal gezogen worden seien. 


8. Der mit dem Abschlusse von 
Verkäufen an einem dritten Orte be- 
auftragte ständige Vertreter des 
Verkäufers (Bevollmächtigte, Agent) 
ist in der Regel als bevollmächtigt 
anzusehen, auch die Mängelanzeigen 
der Käufer für den Verkäufer ent- 
gegenzunehmen, Reichs-0b.-H.-G. 


Es kann sich ergeben, dass die 
Reklamation schon vor dem Empfang 
der Waare stattzufinden hat. Dies 
trifft bei den sogen. Ausfallmustern 
zu — Muster, welche der Verkäufer 
aus der Waare zieht und dem Käufer 
vor Aushändigung der Waare über- 
gibt, um dieselben seinen Weiter- 
verkäufern zu Grunde zu legen. In 
diesem Falle muss die Reklamation 
schon nach Empfang der Muster er- 
hoben werden und es kann sich der 
Käufer später nur noch mit der Ein- 
rede schützen, die Muster seien nieht 
in redlicher Weise gezogen worden. 

Die Anzeige hat an den Verkäufer 
zu geschehen. Indessen darf wohl 
auch die Anzeige an einen ständigen 
Vertreter des Verkäufers, welcher 
den Kauf abgeschlossen hat, als ge- 
nügend betrachtet werden.’ 


p. 8. 
Ich will nicht untersuchen, ob der Verfasser in der gleichen Weise 


such andere Autoren benutzt hat. Nur das Eine sei noch bemerkt, dass die 
sehr guten Ausführungen des Hrn. Dr. J.Frei, Vizedirektors der Aargauischen 
Bank, in Haberstichs „Beiträgen zur Orientirang im Gebiete des schweiz. 
Rechtes“ p. 161 u. f. so zu en Wort für Wort im Handbuche wieder 
erscheinen, ohne dass Hr. Frei dabei genannt wäre. Wenn auch diese 
Ausführungen, wie ges früher in einem Buche des nämlichen Verfassers 
erschienen sind, so halte ich eine solche Reproduktion ohne Angabe des 
Autors doch nicht für zulässig. 

Wo der Verfasser selbstständig arbeitet, liebte er es, das Gesetz zu 
kritisiren; aber es scheinen mir in der That bei weitem nicht alle seine 
diesfälligen Ausstellungen begründet zu sein. Ich spreche nicht von den 
Fällen, wo der Verfasser von einem oder mehreren Artikeln einfach sagt, 
sie seien elungen oder (wie z. B. die Uebergangsbestimmungen) nicht ge- 
lungen; enn darüber lässt sich ja nicht streiten. Wenn er aber z. B. be- 
merkt, der Ausbruch des Concurses über den Schuldner sollte auch dem 
Bürgen gegenüber die nicht fällige Forderung fällig machen, so dürften 
Viele mit mir anderer Meinung sein; und wenn er behauptet, es finden sich 
Analogien dafür in unserm Bundesgesetz, so habe ich wenigstens keine ge 
fanden. Ebenso wenig möchte ich einstimmen in seine Bemängelung der 
Bestimmungen über die Eviction p. 80, in die des Art. 251 p. 89, des Art. 
831 Da 100, des Art. 510 p. 810 f. oder in die Bemerkung p. 48, dass ein 
Bundesgesetz die gesetzliche Haftpflicht für Mängel beim Vishhandel gänz- 
lich ausschliessen sollte, dass in Art. 271 der Ausdruck „sofort“ besser 
weggeblieben wäre, u. s. w. 

Auf einzelne Verstòsse, wie z. B. die Angabe p. 69, dass eine 
am 15. April begonnene Miethe wenigstens bis zum 14. Mai incl. (statt 15.) 
dauern müsse, oder p. 87 die nicht bezogenen Früchte seien Pertinenz 
des Pachtobjektes, oder durch Art. 386 scheine die Anwendung des 
Art. 94 auf Darlehen in Frage gestellt (p. 102) u. dgl. trete ich nicht 
weiter ein, um mich nicht neuerdings dem in der Vorrede des Buches: er- 
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hobenen Vorwurfe aussuseisen, dass die Kritik sich ins Kleinliehe verirrt 
habe; ebenso mögen die verschiedenen Punkte, in denen ich von der An- 
sicht des Verfassers abweiche, hier ohne Erörterung bleiben, da eine solche 
ja doch nicht in Kürze gehörig geschehen könnte. In dieser Hinsicht mag 
nur die Bemerkung noch gestattet sein, dass die Art, wie der Verfasser 

. 829 im Falle des Art. 522 das Rentenkapital beim Creditor, der es aus 

em Concurse des Rentenschuldners ganz oder theilweise gerettet hat, be- 
handeln, unter Umständen sogar diesem Schuldner wieder zuwenden will, 
mir ganz unbegreiflich ist. | 

Nur noch Eins, Im Vorwort führt der Verfasser verschiedene Zeit- 
schriften an, welche sich anerkennend über den ersten Band seines Werkes 
ausgesprochen haben, und stellt ihnen meine sowohl Anerkennung als Tadel 
enthaltende Recension gegenüber; er hätte, um ein ganz richtiges Bild der 
Kritik zu geben, auch die mit letzterem viel weitergehende Besprechun 
von König in der deutschen Litteraturzeitung 1885 erwähnen sollen, Er 
er dass er auf drei Punkte meiner Opposition nochmals eintreten wolle, 
nämlich auf die Collisionen zwischen 

1. kantonalem und eidgen. Recht; 
2. einheimischem und fremdem Recht, und 
3. früherem und späterem Recht. 

Was den ersten dieser drei Punkte betrifft, so habe ich darauf an 
anderem Orte bereits geantwortet, worüber die Verhandlungen des letzten 
schweizerischen Juristentages (diese Zeitschr. Bd. IV. p. 575) nachgesehen 
werden mögen; bezüglich der letzteren aber enthält die Vorrede nur neue 
Versicherungen ohne Gründe, und die Zuversicht, dass die Zukunft, viel- 
leicht schon nach Umlauf von ksum 10 Jahren, den Ansichten des Ver- 
fassers gehöre. Diesfalls bleibt mir also wohl nichts Anderes übrig, als 
zu warten. 


Hottingen, October 1885. Schneider. 


Meyer, Renward, Fiirsprech. Das bürgerliche Gesetz- 
buch des Kantons Luzern erläutert mit Berücksichtigung 
der fertontepraxis. Erbrecht. Zürich, Schulthess 1886. 


Das Büchlein ist eine Ausgabe des Textes der $$ 371—516 des lusern. 
bürgerlichen Gesetebuches sammt dem Promulgationsdeoret vom 28. Christ- 
monat 1837 jeweilen mit kürzerem oder längerem Commentar unter den 
einzelnen Artikeln nach dem Muster von Bluntschlis Commenter zum 
zürcherischen privatrechtlichen Gesetsbuche. Als Anhänge sind beigegeben 

1. Die $$ 564—571 des nämlichen Gesetsbuches über die pflicht- 
widrige Schenkung, mit Commentar : 

2. ein Abschnitt über den Gerichtsstand in Erbschaftssachen, welcher 
sowohl die kantonalen Competenzvorschrifien, als auch die Bestim- 
mungen des Concordates vom 15. Juli 1822, der Staatevertrige mit 
dem Grossherzogthum Baden und den Vereinigten Staaten, und des 
Bundesrechtes in gedrängter Kürze anführt; 

3. die Weisung des Obergerichtas vom 10. Januar 1884 über die 
Liegenschaftsabschatzung. 

Zuletzt erscheinen 22 Formulare für erbrechtliche Rechtsgeschäfte, 
vor Allem für Testamente. Ein systematisches und ein alphabetisches 
Register erleichtern das Nachschlagen. 

Das Buch ist überhaupt ebenso handlich und bequem für den prak- 
tischen Gebrauch angelegt, als wissenschaftlich anspruchelos auftretend. 
Der Verfasser beseichnet als hauptsächlich benutste Werke theoretischen 
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Inhalts nur: für das römische Recht die Pandekten von Vangerow, für 
das deutsche Recht das System von Gerber und für das österreichische 
— das als Grundlage des luzernischen besonders in Betracht fällt — das 
von Unger, überall in der neuesten Auflage. Dagegen hat er in praktischer 
Hinsicht nicht bloss den Commentar des Gesetsesredaktors, Dr. Kasimir 
Pfyffer, und die, theils offiziell herausgegebenen, theils von Oberrichter 
Attenhofer in der Zeitschrift des bernischen Juristenvereins publizirten 
Sammlungen von Entscheidungen des lusernischen Obergerichtes, sondern 
auch den Commentar von Bluntschli und die zürcherische Präjudioaten- 
sammlung von Ullmer benutzt. 

Wenn man bedenkt, dass das hier commentierte Gesetzbuch aus den 
Dreissiger Jahren stammt, und der frühere Commentar desselben schon im 
Jahre 1885 erschien, so wird die Herausgabe neuer Erläuterungen von 
vorneherein willkommen erscheinen. Dieselben geben nicht nur über eine 
Minfaigik ige Auslegung und Anwendung des Gesetzes, sondern auch über 
die während dieser Dezennien vorgenommene theilweise Umgestaltung und 
Ergänzung desselben Aufschluss, was freilich bei den übrigen Theilen des 
privatrechtlichen Gesetzbuches noch weit wichtiger wird als im Erbrechte, 
weil in jenen die Veränderungen und Ergänzungen des Gesetzes durch 
kantonale und eidgenössische Bestimmungen viel bedeutender sind. 

Der Verfasser sagt im Vorwort mit Recht, dass sein Commentar auch 
über die Grenzen seines Kantons hinaus von Interesse sein werde, zunächst 
für diejenigen Kantone, deren Civilrecht, wie dasjenige Luzerns, auf dem 
öster. Gesetsbuche beruht (Bern, Aargau, Solothurn ete.), dann aber auch 
für die hörigen aller derjenigen Gegenden, welche mit dem Kanton 
Lusern in Verkehr treten. Dem darf beigefügt werden, dass das Bestreben 
nach einem einheitlichen gesammten Bundescivilrocht nur dann zu einem 
erfrealichen Resultate führen kann, wenn die besüglichen Arbeiten auf 
einer genauen Kenntniss des gegenwärtigen kantonalen Civilrechtes berahen, 
und also auch von diesem @esichtspunkte aus die Darlegung des 
praktisch geltenden kantonalen Rechtes, besonders eine so handliche, wie 
sie hier vorliegt, Anerkennung verdient. 

Auch die äussere Ausstattung des Büchleins, Druck in verschiedenen 
Lettern für Gesetz und Commentar, Papier und der Einband in den Kan- 
tonsfarben ist einnehmend. Die Verlage uehhandlung hat sich seit einigen 
Jahren ganz besondere Verdienste um die schweizerische juristische Litteratur 
erworben; sie hat mit diesem Büchlein denselben ein neues hinzugefügt. 


Hottingen im Oktober 1885. Schneider. 


Striuli, Hans, Dr. Das Retentionsrecht nach dem Bun- 
desgesetz über das Obligationenrecht. Winterthur, Bleuler- 
Hausheer & Cie. 1885. 136 8. 


Diese Schrift ist die erste, welche das Retentionsrecht, wie es das 
Bundesgesetz normiert hat, umfassend behandelt, und es muss ihr wegen 
der Gründlichkeit und Umsicht, womit die Untersuchungen geführt werden, 
und wegen der klaren Darstellung volle Anerkennung ausgesprochen werden, 
Bekanntlich handelt es sich um einen Abschnitt des Gesetzes, der seit der 
kursen Anwendungszeit schon eine grosse Zahl von Controversen zu Tage 
gefördert hat, weil der Gesetzesredactor eine neue Gestaltung dieses Rechts- 
institutes, dessen Character schon früher bestritten war, versucht hat, ohne 
die neuen Gesichtspunkte in genügendem Masse zum gesetzlichen Ausdrucke 
zu bringen. Der Verfasser sucht nun die Gesichtspunkte festzustellen, von 
deney aus die einzelnen Fragen zu entscheiden, sind; erfreulich ist beson- 
ders die Selbständigkeit gegenüber der deutschen Gesetzgebung und Doctrin 
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und die sorgfl ige, gewissenhafte Erwägung des Gesetzestextes für die 
Lösung der Streitfragen. 

In der vielbestrittenen F des Verhältnisses des Retentionsrechtes 
zum Pfandrechte nimmt der Verfasser eine vermittelnde Stellung ein. Er 
unterscheidet zwei Functionen des Retentionsrechtes, die eine ist die eigent- 
liche Zurückbehaltung, sie hat den Zweck, den Schuldner zur Erfüllung 
zu zwingen, und ist in Art. 224 normiert; die andere Function ist der Ver- 
kauf der Sache, sie hat den Zweck, dem Gläubiger au Stelle der Erfüllung 
seitens des Schuldners Befriedigung aus dem Erlöse zu verschaffen ; diese 
Function ist in Art. 228 normiert; das Gesetz knüpft die zweite Function 
an eine vorgängige Benachrichtigung des Schuldners; die Unterscheidung 
dieser zwei Functionen verwerthet nun der Verfasser in mannigfaltiger Weise, 
ins Besondre aber auch für die Lösung der oben berührten Streitfrage; 
bis sur Benachriehtigung des Schuldners ist das Retentionsrecht ein „ne- 
gatives, ein Defensivmittel“, das an das Innehaben der Sache gekniipft ist, 
mit dem Verluste der Sache dshinfällt und nur durch Einrede gegen den 
vindicierenden Eigenthümer geltend gemacht wird; mit der Benachrichtigung 
des Schuldners aber wird das Retentionsrecht „ein dingliches Recht — ein 
Pfandrecht“, namentlich sind dem Gläubiger, der benachrichtigt hat, die 
Schutzmittel des Pfandgläubigers einzuräumen. 

So anziehend diese Theorie ist, erregt sie doch Bedenken; die Vor- 
schrift von O. 228, dass der Schuldner vor der Realisierung des Pfandes 
zu benachrichtigen sei, wird dadurch zur Bedeutung der Aufstellung eines 
Formalactes erhoben, während doch schon nach der redactionellen 
Fassung des Satzes die Benachrichtigung nichts anderes als eine Ordnungs- 
vorschrift bedeuten kann: und die Frage, von welchem Momente an der 
Retentionsgläubiger Besitzesschutz habe, und wie weit seine Rechte von 
denen des Pfandgläubigers abweichen, lässt sich wohl nicht durch eine 

emeine Regel entscheiden , sondern muss für jeden Contract, der zu 
Retention Anlass geben kann, besonders untersucht werden. 
P. Speiser. 


Ziind, 3. Anleitung zur Führung einer Vogtel oder Bei- 
standschaft im Canton Luzern, überhaupt Wegweiser bei 
gewöhnlichen Verwaltungs- und Rechtsgeschäften. Dritte, 
vermehrte und verbesserte Auflage. Luzern, Gebr. Räber. 
1885. 8°, 

Das Büchlein bezweckt den Beiständen und Vigten durch eine prak- 
tische Anleitung ihre Stellung zu erleichtern und sie selbst an eine genaue 
Ordnung zu gewöhnen. Dass es diesen Zweck erreicht hat, beweist das 
Nöthigwerden einer dritten Auflage. Es giebt den Vögten in der That 
eine bis in’s Einzelnste gehende Darstellung ihrer Aufgabe an die Hand, 
macht auch gelegentlich eine Mittheilung über die Gerichtspraxis und fügt 
eine grosse Anzahl von Formularen für Inventarien und Vogtsrechnungen 
u. n w. bei. Es ist geeignet für diese geschäftliche Praxis gute Dienste 
zu leisteu. 
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Etude de jurisprudence fédérale 
par 


CHARLES SOLDAN, 
juge cantonal & Lausanne. 


I. Introduction historique. 


Comme tous les droits, ceux qu'on a coutume d’appeler 
les droits individuels du citoyen ont besnin d'une sanction. Leur 
protection est d’aatant plus nécessaire dans un Etat libre, 
qu’ils sont & la base de son organisation politique; aussi est-ce 
généralement la constitution elle-möme qui les consacre et 
les garantit. Nulle part peut-être, cette vérité n’a été mieux 
comprise qu'aux Etats-Unis de l'Amérique du Nord: on sait 
combien l'autorité judiciaire de ce pays met de soins jaloux 
à faire respecter la constitution et de quelles compétences 
étendues elle jouit à cet effet, même vis-à-vis de l'autorité 
législative”). En Suisse, nous sommes encore bien éloignés à 
cet égard des institutions du Nouveau Monde; néanmoins, un 
coup d’œil rétrospectif jeté sur nos institutions montre que, 
depuis le siècle dernier et surtout depuis 1848, de grands 
pas ont été faits en vue de combattre l'arbitraire législatif, 
judiciaire ou administratif. 

1) Da diese Arbeit das erste Verhandlungsthema des diesjährigen 
schweizerischen Juristentages betrifft, so erscheint sie auch im ersten Hefte 
der Verhandlungen des Jaristenvereins. Die Redaction. 

°) Voir de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, T. I, chap. 6: 


Rittimann, Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht, verglichen mit den 
politischen Einrichtungen der Schweiz, II, 85 416 à 423. 
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A. République helvétique. 

C'est à la Révolution helvétique qu'il faut remonter pour 
trouver en Suisse la première codification des garanties cons- 
titutionnelles. Il n'était que naturel que la République hel- 
vétique, issue du grand mouvement révolutionnaire français, 
imität sa sœur aînée et proclamät comme elle les droits de 
l'homme. Les dispositions destinées à protéger ces droits 
que nous rencontrons pendant cette période aussi courte 
qu’agitöe, présentent assez d'intérêt pour être rappelées ici. Il 
ne faut pas perdre de vue cependant qu'elles concernaient 
un Etat unitaire, ce qui ne permet guère de les comparer à 

——— nos institutions actuelles. 

La constitution helvétique du 12 avril 1793 ne renfer- 
mait rien qui fit du Tribunal suprême une cour de droit 
public. Au contraire, le projet du 27 février 1802, qui n’entra 
d’ailleurs jamais en vigueur, portait ce qui suit à ses art. 61 et 62: 

„Art. 61. Toutes les plaintes contre des fonctionnaires 
établis par le Gouvernement central, soit pour abus d’auto- 
rité, soit pour injustice commise, peuvent également être 
portées par voie d’appel devant le Tribunal suprême. 

„Art. 62. De même toute plainte relative soit à un déni 
ou à an abus d'autorité de la part d’un juge quelconque 
pourra être portée en dernière instance au Tribunal suprême." 

Ainsi qu'il a déjà été dit, ces dispositions qui donnaient 
au Tribunal suprême les attributions d’une Cour de droit 
public n’entrörent jamais en vigueur. La constitution du 
20 mai 1802, dite des notables, revint en arrière; elle se 
borna à statuer, à son art. 76, que le Tribunal suprême 
„prononce en dernier ressort sur les prévarications des agents 
de l’administration générale, après que la poursuite en a été 
autorisée par le Sénat, ainsi que sur les délits commis par les 
juges civils et criminels dans l'exercice de leurs fonctions.“ 


B. Acte de médiation, Pacte de 1815 et projet 
de revision de 1832. 


En restaurant l’ancienne Confédération, l’Acte de mé- 
diation eut naturellement pour conséquence de placer dans 
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la compétence exclusive des cantons la garantie des droits 
individuels. Il ne ‘rentre pas dans le cadre de ce travail 
d'examiner ce que fut cette garantie soit sous l’Acte de mé- 
diation, soit sous le Pacte fédéral de 1815. Rappelons seulement 
que les révolutions cantonales et les revisions constitutionnelles 
qui eurent lieu un peu partout après 1830 augmentèrent d'une 
manière notable les droits des cifoyens, qui jusqu’alors s’étaient 
plus où moins effacés devant ceux des autorités. 

Un même courant de progrès se faisant aussi sentir au fédé- 
ral, la Diète décida en principe la revision du Pacte de 1815 et 
nomma le 17 juillet 1832 une commission chargée de présenter des 
propositions à cet égard. Si cette tentative n’aboutit pas, elle n’en 
offre pas moins un grand intérêt historique: en effet, elle contient 
en germe la plupart des conquêtes qui furent faites en 1848. 

L'art. 5 da projet d'acte fédéral élaboré par la Com- 
mission de revision disposait entre autres que la Confédé- 
ration garantit aux cantons ,leurs constitutions et, à teneur 
de celles-ci, les droits et les libertés du peuple, auësi bien 
que les droits et les attributions des autorités“. Ce sont 
presque les termes de la constitution actuelle, 

La manière dont le rapport de la commission, rédigé 
par Rossi, justifie cette disposition, est remarquable : 

„La garantie, y lit-on, comprendra les droits du gou- 
vernement et du peuple. Le gouvernement du pays est-il 
renversé, attaqué par une faction? La Confédération le pro- 
tégera. Le gouvernement essaierait-il de faire violence à la 
constitution pour enlever au peuple l’usage de ses droits? La 
Confédération fera rendre justice au peuple. 

» Ainsi conçue, la garantie, au lieu de s'opposer au pro- 
grès, le favorise; au lieu d’être une arme pour le privilège, 
elle protège également le peuple et les autorités qu’il s’est 
données. Elle ne prévient que les bouleversements et le 
désordre, sans affaiblir le droit qu'a chaque Etat de se cons- 
tituer à sa guise, sans attribuer à la Diète aucun pouvoir 
arbitraire sur les constitutions cantonales.“ !) 

1) Rapport de la commission de la Diète sur le projet d’acte fédéral 
par elle délibéré à Lucerne le 15 décembre 1983, p. 51. 
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Et, afin que la garantie n’existät pas seulement sur le 
papier, l'art. 52 $ m du projet attribuait à la Diète un droit 
d'intervention dans les cas graves, en même temps que l’art. 
102, instituant une Cour fédérale revêtue d’attributions ci- 
viles, donnait à tout gouvernement cantonal le droit de porter 
plainte à cette autorité, dans l'intérêt de particuliers ou de 
corporations, contre le gouvernement d’un autre canton, 
pour refus ou lésion de droits dérivant de l’Acte fédéral. 

Cette mesure n'allait certainement pas aussi loin qu’on 
eût pu le souhaiter. Le rapport de la Commission le re- 
connaissait lui-même. „On a pu désirer entre autres, écri- 
vait le rapporteur, que le recours au Tribunal fédéral fût 
ouvert, même hors le cas d'intervention, contre les autorités 
cantonales qui se seraient rendues coupables d’infractions 
graves à la constitution du pays. La Commission a estimé 
qu’il ne fallait pas attribuer à une institution toute nouvelle 
et qui n’a pas encore obtenu la confiance de la nation, trop 
d’ötendue.‘‘?) 


C. Constitution de 1848. 


Les réformes proposées par le projet de revision de 1832 
étaient trop nécessaires pour sombrer avec lui. Après les 
événements de 1847, on fut d’accord pour reconnaître que 
les droits du peuple et des citoyens devaient être placés 
sous la garantie de la Confédération, Ainsi prit naissance 
l’art, 5 de la Constitution fédérale qui dispose entre autres, 
aujourd’hui comme en 1848, que la Confédération garantit 
aux cantons „la liberté et les droits du peuple, les droits 
constitutionnels des citoyens, ainsi que les droits et les attri- 
butions que le peuple a conférés aux autorités, 

Non contente de garantir d’une manière générale les 
droits consacrés par les constitutions cantonales, la Consti- 
tution de 1848 énuméra à son tour les garanties constitution- 
nelles les plus importantes. (C’est ainsi que l’art. 4 garantit 
l'égalité devant la loi et l’abolition des privilèges de lieu, 
de naissance, de personnes ou de familles; l’art. 41 le droit 


1) Ibid., p. 108, 
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d'établissement; l’art. 44 le libre exercice du culte des oon- 
fessions chrétiennes reconnues; l’art. 45 la liberté de la presse; 
l’art. 46 le droit d’association; l’art. 47 le droit de pétition. 
C’est ainsi encore que l’art. 53 posa le principe que nul ne 
peut être distrait de son juge naturel, et l’art. 54 qu'il ne 
peut être prononcé de peine de mort pour délits politiques. 

Il ne suffisait pas d'établir des garanties constitutionnelles : 
il fallait encore désigner l'autorité chargée de veiller à leur 
maintien. Le choix se porta sur l'autorité poätique, soit 
sur le Conseil fédéral et l'Assemblée fédérale, le Tribunal 
fédéral n'étant appelé à connaître de la violation des droits 
garantis par la constitution que lorsque les plaintes à ce 
sujet lui étaient renvoyées par l’Assemblée fédérale (voir 
art. 74, $$ 7, 8 et 15; 90, 88 2 et 3, et 105). Cette décision 
était du reste conforme à la tradition, la pratique ayant 
attribué à l’ancienne Diète des compétences très variées. 

On pouvait supposer que les chambres feraient un fré- 
quent usage de la faculté que l’art. 105 leur accordait de 
renvoyer une réclamation au Tribunal fédéral. Il n’en fut 
rien cependant; de 1848 à 1874 elles ne lo firent que dans 
un seul cas. Quelque singulier que ce fait puisse paraître, 
on se l’explique pourtant, D'une part, en effet, le renvoi 
d’une réclamation au Tribunal fédéral entraînait nécessaire- 
ment des longueurs et des frais, puisque cette autorité ne 
siégeait pas d’une manière permanente; d’autre part, il s’en- 
gageait généralement, à l’occasion d’une proposition de renvoi, 
une discussion si complète sur le fond même de la question 
qu'on estimait qu’il valait tout autant trancher celle-ci im- 
médiatement.!) 

La constitution de 1848 permettait au réclamant de 
s’adresser soit au Conseil fédéral, soit directement à l’Assem- 
blée fédérale. Dans le premier cas, un recours pouvait encore être 
exercé à l’Assemblée fédérale contre la décision du Conseil fédéral. 
Dès le début, il fut facile de constater que cette compétence 
quasi-judiciaire d’une assemblée politique nombreuse présentait 

1) Voir Dubs, Le droit public de la Confédération suisse, II, p. 118 
et suiv. 
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bien des inconvénients. Ils ont été trop souvent relevés pour 
que nous insistions sur ce point.!) En décembre 1857, le 
Conseil national invita même le Conseil fédéral à rechercher 
si les recours de cantons et de particuliers concernant moins 
les principes et compétences de droit public, que l'application 
de ces principes et compétences è des cas partiouliers ou de 
droit privé ne pourraient pas ötre planés dans les attributions 
du Tribunal fédéral, conformément à l’art. 106 de la Cons- 
titution. Tout en reconnaissant que le système actuel laissait 
à désirer, le Conseil fédéral fut d’avis que la modification 
proposée se heurterait à des obstaoles constitutionnels et è 
des difficultés pratiques. Ensuite de cette réponse, le Con- 
seil national n'insista pas, et plus tard une proposition ana- 
logue faite au Conseil des Etats échuua de même devant les 
scrupules qu’on éprouvait à porter des décisions du Conseil 
fédéral devant le Tribunal fédéral. Il en fut de même lors 
de la revision partielle de 1865, où la proposition de la Com- 
mission du Conseil des Etats d'attribuer une partie des recours 
au Tribunal fédéral ne fat pas adoptée.f) 


D. Revision constitutionnelle de 1871 —72. 


Les débats qui s’engagèrent des 1871 au sujet de la 
revision fédérale permirent de rechercher les moyens, soit 
d'étendre encore les garanties constitutionnelles, soit surtout 
d'attribuer la protection des droits individuels à une autorité 
mieux placée pour cela que les corps politiques. 

Dans son message du 17 juin 1870, le Conseil fédéral pro- 
posa de modifier comme suit l’art. 105 de la constitution fédérale : 

„Le Tribunal fédéral connaît, de plus, de la violation 
des droits constitutionnels des citoyens et de la violation des 
concordats, dans les cas où la législation fédérale le déclare 
compétent. 


1) Voir Dubs, L c.; Blumer, Handbuch des schweizerischen Bundes- 
staatsrechtes, 1re édition, I, p. 204 et suiv.; Munzinger, Studie über 
Bundesrecht und Bundesgerichtsbarkeit, p. 102 et suiv. 

2) Blumer, ouvrage continué par Morel, 2me édition, I, p. 136. 
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„I suit, dans ces cas, la procédure: sommaire et écrite, 
sans frais pour les parties.“ 

À l’appui de ces propositions, le Conseil fédéral invoquait 
les inconvénients du système suivi jusqu'alors. Il estimait 
d’ailleurs qu’il ne serait pas très difficile de déterminer légis- 
lativement les cas rentrant dans la compétence du Tribunal 
fédéral. Cette autorité aurait par exemple à connaître des 
questions de for, de saisie-arrêt, d'exécution des jugements, 
de plaintes contre l'interprétation inexacte de concordats et 
de dispositions législatives, etc. En revanche, l’Assemblée 
fédérale pourrait se réserver la discussion de tous les points 
qui lui permettraient de développer le droit fédéral, le 
Tribunal fédéral ne devant pas être appelé à connaître 
des questions sur lesquelles la législation reste encore 
douteuse." | 

Les propositions du Conseil fédéral ne furent pas sans 
soulever certaines critiques, spécialement en ce qu’elles 
laissaient une compétence en matière de recours aux au- 
torités politiques. (C’est ainsi que, dans une remarquable 
étude qu’il fit paraître en 1871, le professeur Munzinger de- 
manda avec insistance qu'on ne mit dans la compétence des 
autorités politiques que l'établissement de règles générales 
de législation ou d'administration, et que l'autorité judiciaire 
fût nantie toutes les fois qu'il s'agirait de l'application de 
- ces règles générales à des cas particuliers litigieux.?) Mun- 
zinger citait à l’appui de ce système l'exemple des Etats-Unis, 
qu’il estimait devoir être suivi en Suisse pour les institutions 
judiciaires, tout comme il l’avait été en 1848 lors de l'adoption 
du système des deux chambres. 

Malgré ces observations, la Commission du Conseil na- 
tional préféra le système proposé par le Conseil fédéral, estimant 
que, parmi les recours, il en est nombre „dont l'autorité 





1) Message du Conseil fédéral du 17 juin 1870. Annexes au Pro- 
tocole des délibératsons de la Commission de revision nommée en juillet 1870 
par le Conseil national, p. 20. 

% Munziuger, Studie über Bundesgericht und Bundesgerichtsbarkeit 
p. 94 et suiv, 
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politique doit conserver la cornaissance, en raison de l'intérêt 
général qui s’y attache“, 

Les mêmes considérations prévalurent aussi dans la So- 
ciété suisse des juristes, qui avait mis la question des com- 
pétences du Tribunal fédéral à l’ordre du jour de sa réunion 
annuelle tenue à Neuchâtel en septembre 1871.*) 

Au sein du Conseil national, le Conseiller fédéral Dubs, 
tout en se plaçant sur le même terrain que les propositions 
du Conseil fédéral, recommanda une rédaction qui allait plus 
loin en ce sens qu'elle donnait compétence au Tribunal fé- 
déral pour connaître non seulement de la violation des droits 
constitutionnels et des concordats, mais encore de la violation 
de traités internationaux, et surtout en ce qu’elle proclamait 
que la compétence de l’autorité judiciaire était la règle, celle 
de l’autorit6 politique l'exception. M. Dubs proposa en outre 
de dire que le Tribunal fédéral ne pourrait pas, comme aux 
Etats-Unis, s’enquérir du caractère constitutionnel d’une loi 
ou d'un arrêté adopté par l’Assemblée fédérale, non plus 
que d'un traité ratifié par elle, mais serait tenu de les ap- 
pliquer. Cette manière de voir obtint la majorité. En con- 
séquence, et ensuite de quelques modifications de détail ou de 
rédaction, l’article fut définitivement adopté dans la teneur 
suivante, sous laquelle il prit place dans le projet de consti- 
tution du 5 mars 18725): 

„Art. 110. Le Tribunal fédéral connaît, en outre: 
» + - - + . des réclamations pour violation de droits consti- 
tutionnels des citoyens, ainsi que des réclamations de parti- 
culiers pour violation de concordats ou de traités. 

„Sont réservées les contestations administratives à dé- 
terminer par la législation fédérale. 

„Dans tous les cas prémentionnés, le Tribunal fédéral 


1) Voir le compte rendu de cetie réunion dans la Zeitschrift des 
Bernischen Juristenvereins, VII (1871-—72), p. 132 et suiv. 

*) Protocole des délibérations de la Commission, p. 39 et suiv., et 
156 et suiv. 

*) Voir Protocole des délibérations du Conseil national, p. 451 et 
suiv.; 463 et suiv.; 479 et suiv. 
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appliquera les lois votées par l’Assemblée fédérale et les 
arrôtés de cette Assemblée qui ont une portée générale. Il 
se conformera également aux traités que l’Assemblée téderale 
aura ratifiés.* 


Conformément aux propositions du Conseil fédéral, le 
Conseil national avait primitivement ajouté que la procédure 
relative & ces réclamations serait sommaire et sans frais pour 
les parties; mais cet alinéa ayant été supprimé par le Con- 
seil des Etats, il adhéra è cette décision!). 


E. Constitution de 1874 et loi sur lorgani- 
sation judiciaire fédérale du 27 juin 1874. 


De toutes les innovations renfermées dans le projet du 
5 mars 1872, l’extension des compétences du Tribunal fé- 
déral était une de celles qui avaient rencontré le moins 
d’opposition. Aussi lorsque, le 4 juillet 1873, le Conseil fé- 
déral soumit aux chambres de nouvelles propositions de revi- 
sion, crut-il devoir reprendre purement et simplement l’art. 
110 du projet de 1872. 


La disposition de cet article relative aux recours pour 
violation de droits garantis ne donna pour ainsi dire pas 
lieu à discussion, ni au sein des commissions du Conseil na- 
tional et du Conseil des Etats, ni dans les chambres elles- 
mêmes"). En conséquence, la constitution adoptée par le 
peuple le 19 avril 1874 s'exprima comme suit à ce sujet: 


„Art. 113. Le Tribunal fédéral connaît, en outre: 
33 + + + + 8° des réclamations pour violation de droits consti- 
tutionnels des citoyens, ainsi que des réclamations de parti- 
culiers pour violation de concordats où de traités. 

Sont réservées les contestations administratives, à dé- 
términer par la législation fédérale. 


- — 


1) Ibid., p. 547. 

3) Voir Protocole des délibérations de la Commission du Conseil 
national, p. 59; id. du Conseil des Etats, p. 49; Procès-verbaux des dé- 
dibérations des Chambres fédérales, p. 182 et 861. 
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„Dans tous les cas prémentionnés, le Tribunal fédéral 
appliquera les lois votées par l’Assemblée fédérale et les 
arrêtés de cette Assemblée qui ont une portée générale. Il 
se conformera également aux traités que l’Assemblée fédérale 
aura ratifiés.‘ 

L'adoption de la constitution de 1874 entraînait l’élabo- 
ration d’une loi fédérale organisant le Tribunal fédéral et 
déterminant aussi, en ce qui concernait les recours, les con- 
testations administratives réservées aux autorités politiques 
de la Confédération. Déjà le 23 mai 1874, le Conseil fédéral 
était en mesure de soumettre aux chambres un projet de loi 
rédigé par le Dr. Blumer et revu ensuite par une commission 
spéciale". Au sein du Conseil des Etats, M. Blumer, plus 
tard appelé à présider le nouveau Tribunal fédéral, rapporta 
sur ce mêine projet et proposa diverses modifications, qui gé- 
néralement furent adoptées”). 

Sans anticiper ici sur ce qui sera dit plus loin, nous 
devons cependant relever dès maintenant quelques-unes des 
questions que les chambres eurent à discuter. En ce qui con- 
cernait la détermination des compétences respectives du Tri- 
bunal fédéral et du Conseil fédéral, deux modes de procéder 
pouvaient être suivis. ,Le premier, disait le Conseil fédéral, 
consiste à énumérer tous les recours de la compétence du 
Tribunal fédéral, dans ce sens qu’alors tous les autres auraient 
été placés dans les attributions du Conseil fédéral et de 
l’Assemblée fédérale comme seconde instance, L'autre moyen 
consisterait à poser comme règle la juridiction du Tribunal 
fédéral et à énumérer comme des exceptions les cas qui, vu 
leur nature de contestation administrative, seraient de la 
compétence du Conseil fédéral. Nous avons choisi ce second 
moyen, parce que les deux modes de procéder ont déjà 
été discutés par le Conseil national dans sa séance du 
5 février 1872, dans laquelle l’article 113 fut voté et que la 





1) Voir ce projet et le message du Conseil fédéral dans la Feuille 
fédérale de 1874, I, p. 989 et suiv. 

*) Voir le rapport de la commission du Conseil des Etats dans la, 
Feuille fédérale de 1874, I, p. 1151 et suiv. 
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proposition qui réunit la majorité des voix fut interprétée de 
la manière qui a servi de base aux dispositions du projet 
{voir protocole imprimé, page 479 et suivantes).“ 

Et le message ajoutait : 

„ll s'agit donc de spécialiser dans le projet les attribu- 
‚tions du Conseil fédéral en matière de recours, en sorte que 
tous les recours pour violation de droits constitutionnels, de 
traités internationaux et de concordats qui n’y seront pas 
mentionnés feront partie de la juridiction du Tribunal fédéral. 
Pour faire cette énumération, le projet admet en principe que 
le Conseil fédéral doit connaître de tous les cas d’une nature 
-essentiellement politique ou administrative, et qu'il faut laisser 
au Tribunal fédéral toutes les contestations où le droit public, 
le droit privé et le droit pénal sont en jeu, et dont la solu- 
tion dépend de considérations d’une nature juridique.“ 

Les chambres fédérales se placèrent sur le même terrain 
«et admirent, conformément au projet, que la compétence du 
Tribunal fédéral serait la règle, et celle des autorités poli- 
tiques une exception restreinte aux cas expressément énu- 
mérés. 

Un autre point sur lequel la loi devait statuer était 
celui-ci: L'art. 113 ne parlant que des droits constitutionnels, 
c'est-à-dire de ceux garantis par la constitution fédérale ou 
cantonale, le droit de recours devait-il aussi être étendu 
au cas de violation de droits individuels garantis par une 
loi fédérale? Dans son message, le Conseil fédéral n’hésita 
pas à résoudre cette question affirmativement, „en raison 
des cas nombreux où la Constitution nouvelle s’en réfère à 
la législation. L’art. 66, par exemple, contient une garantie 
contre la privation non justifiée de droits politiques, mais 
il renvoie les dispositions ultérieures à une loi d'exécution. 
Il va sans dire que si, par exemple, un citoyen était privé 
-de ses droits politiques dans un canton, contrairement aux 
dispositions de cette loi, un droit de recours aux autorités 
fédérales devrait lui être ouvert.“*) 


1) Feuslle fédérale de 1874, I, 1006. 
3) Ibid., 1004. 
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Cette manière de voir fut aussi partagée par les chambres: 
fédérales. 

Enfin, pour parer à des abus qui s'étaient fait sentir 
sous l’empire de la constitution de 1848, on introduisit dans 
la loi une disposition subordonnant le droit de recours au 
Tribunal fédéral à la condition d’être exercé dans le délai 
de soixante jours dès la communication à l'intéressé de la 
décision contre laquelle le recours est dirigé.') 

A la suite des débats dont nous venons de relever les 
points les plus importants, la loi fédérale sur l’organisation 
judiciaire fédérale fut définitivement adoptée le 27 juin 1874. 
Les dispositions relatives aux recours de droit publio sont 
renfermées à ses art. 59 à 63, sur lequels nous reviendrons. 
en détail dans la suite de ce travail. 

Plus tard, la loi fédérale du 25 juin 1880 concernant 
les frais de l'administration de la justice fédérale a aussi 
réglé ce qui concerne les frais en matière de differends de- 
droit public. 


U. Des compétences respectives des autorités fédérales en: 
matière de recours de droit publio. 


A teneur du troisième alinéa de l’art. 113 de la Cons-- 
titution fédérale, le Tribunal fédéral connaît des réclamations 
pour violation de droits constitutionnels des citoyens, ainsi 
que des réclamations de particuliers pour violation de con- 
cordats ou de traités, sous réserve des contestations administra-- 
tives délerminées par la loi. Pour déterminer la compétence 
du Tribunal fédéral, il faut donc commencer par éliminer 
ces contestations administratives. (C’est ce que nous ferons- 
en suivant l’énumération renfermée au second alinéa de l’art, 
59 de la loi sur l’organisation judiciaire fédérale. 


1) Ibid., 1005. 
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A. Des recoursrentrantdansla compétence 
du Conseil fédéral, soit de l’Assemblée 
fédérale. 


A teneur de l’art. 59 précité, ces contestations, dites 
-administratives, sont celles qui visent les dispositions suivantes 
de la constitution fédérale. 

1. Art. 18, alinéa 3, concernant la gratuité de l'équipement 
‘du soldat. 

L'historique de cette disposition de la loi est caracté- 
ristique. Dans son message, le Conseil fédéral avait prévu le 
cas où un canton réclamerait le paiement d’effets militaires, 
mais, tout en admettant que le soldat jouirait dans ce cas 
d’un droit de recours è l’autorité fédérale, il estimait que le 
caractère administratif d'une telle contestation était évident 
et que dès lors il n’y avait pas lieu de la réserver expressé- 
ment à la connaissance du Conseil fédéral.!") La commission 
du Conseil des Etats fut d'un avis différent. Elle fit remar- 
‘quer que, „comme la compétence du Tribunal fédéral forme 
la règle lorsqu'il s’agit du maintien de droits constitutionnels, 
tandis que les contestations administratives ne sont renvoyées 
.au Conseil fédéral qu’exceptionnellement, il est très désirable 
que les exceptions soient complètement énumérées.“*) Cette 
manière de voir prévalut dans l'Assemblée fédérale. 

2. Art. 27, alinéas 2 et 3, concernant les écoles primaires 
publiques des cantons. 

Ce sont les autorités politiques de la Confédération qui 
doivent veiller à ce que l'instruction primaire soit suffisante, 
placée exclusivement sous la direction de l'autorité civile, 
- obligatoire, gratuite dans les écoles publiques, et à ce que 
celles-ci puissent êtres fréquentées par les adhérents de toutes 
‚les confessions, sans qu'ils aient à souffrir dans leur liberté 
de conscience ou de croyance. 

Le Tribunal fédéral a d’ailleurs reconnu lui-même qu'il 
tait incompétent pour connaître de la violation de l’art. 27 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1006. 
3) Ibid., 1159. 
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de la constitution. Voir arröts Grand-Dufour, 7 décembre 1877,. 
Recueil officiel, III, p. 703; écoles catholiques de St. Gall, 
27 mars 1880, VI, 62. 

3. Art. 31, concernant la liberté du commerce et de l'in-- 
dustrie. 

À plusieurs reprises, le Tribunal fédéral s’est reconnu 
incompétent en pareille matière. Voir arrêts Blösch, 4 sep- 
tembre 1875, I, 285; Francillon, V, 193; Curti, VII, 471, etc. 

4. Art. 31 et 32, concernant les droits de consommation et’ 
les droits d'entrée sur les vins et les autres boissons spirilueuses 
encore reconnus. 

5. Art. 43, 45 et 47 concernant les droits des Suisses établis : 
(exercice des droits politiques en matière fédérale, cantonale - 
et communale; liberté d'établissement). 

Au contraire, c'est le Tribunal fédéral qui est compétent 
"en ce qui concerne les droits garantis par les art. 44 et 46, 
sur lesquels nous reviendrons plus loin. Comme le dit le 
message, „ici le droit public touche au droit privé, en sorte 
que c'est au Tribunal fédéral à prononcer.“ 

Le message allait même plus loin et ne mentionnait ici 
que l’art. 43 (droits politiques), d’où la commission du Con- 
seil des Etats concluait que le Tribunal fédéral serait com-. 
petent pour connaitre non seulement des recours visant les 
art. 46 et 48, mais aussi de ceux concernant l’art. 45 et qu'ainsi 
il aurait & s’occuper de tous les recours qui se rapportent au 
refus ou au retrait d’etablissement.?) Les chambres n’admi-- 
rent pas ce système et réservèrent au contraire aux autorités 
politiques tout ce qui concerne l’établissement, & l’exception 
des art. 46 et 48. 

La jurisprudence du Tribunal fédéral est conforme à 
ce qui vient d’être dit. Voir arrêts Bernasconi, I, 261; 
Mühlemann et consorts, IV, 202; Curti, VII, 471. Dans son 
arrêt rendu le 1° février 1875 sur le recours von Menteln- 
et consorts (I, 269), le Tribunal fédéral, d’accord du reste 
aveo le Conseil fédéral, s’est cependant estimé compétent, non. 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1007. 
*) Ibid., 1159. 
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pour appliquer ou interpréter l’art. 43, mais pour connaître 
de la question de savoir si, à l’époque de la décision frappée 
de recours, cet article était déjà entré en vigueur par le seul 
fait de l’acceptation de la constitution fédérale, L’arrèt pose 
d’ailleurs en principe que la notion des contestations admi- 
nistratives ne doit pas étre étendue. 


6. Art. 49, 50 et 51, concernant la liberté de conscience et 
de croyance et le libre exercice des cultes etc. Restent néanmoins 
dans la compélence du Tribunal fedéral: les contestations relatives 
aux impôts (art. 49, alinéa 6) et les contestations de droit privé 
auxquelles donne lieu la création de communautés religieuses nou- 
velles ou une scission de communautés religieuses existantes (art. 50, 
alinéa 3). 

Cette disposition a donné lieu à de longues discussions. 
Dans son message, le Conseil fédéral proposait de laisser au 
Tribunal fédéral le soin de faire respecter et d'interpréter 
les garanties données aux citoyens par les art. 49 et 50 de 
la constitution, articles dits confessionnels. Le Tribunal 
fédéral eût ainsi été le gardien de la liberté de conscience 
et de croyance et le protecteur: du libre exercice des cultes 
dans les limites compatibles avec l’ordre public et les bonnes 
mœurs. Le Conseil fédéral justifiait ces propositions en disant 
qu'il „s’agit ici de droits individuels, que ceux qui se préten- 
dent lésés pourront mieux défendre devant un corps judiciaire 
que devant une autorité politique.“ Toutefois, le Conseil fédé- 
ral proposait une légère restriction à la compétence du Tri- 
bunal fédéral, savoir de réserver aux autorités politiques les 
contestations de droit public auxquelles la création ou la 
scission de communautés religieuses peuvent donner lieu, les 
contestations de droit privé rentrant au contraire dans la 
compétence du Tribunal fédéral." 

La commission du Conseil des Etats se divisa sur la 
question, la minorité déclarant adhérer aux propositions du 
Conseil fédéral, tandis que la majorit& proposait de maintenir 
les art. 49 et 50 dans la compétence du Conseil fédéral et 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1007. 
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de l'Assemblée fédérale, à l'exception de l'art 49, alinéa 6 
Gmpins pour frais de culte) et de l'art. 50, alinéa 3, en ce 
sens cependant que le Tribunal fédéral ne serait compétent 
que lorsqu'il s'agirait de contestations de droit privé. A l'appui 
de «es propositions, la majorité disait que soumettre les 
questions confessionnelles au Tribunal fédéral serait rejeter 
sette autorité dans le courant de la politique, aux entraîne- 
ssenta de laquelle on voulait précisément le soustraire; d'autre 
part, elle reprochait au projet da Conseil fédéral de mettre 
le Tribunal fédéral dans le cas de décider si les mesures 
prises par un gouvernement dans l'intérêt du maintien de 
J'ordre public ou de la paix confessionnelle sont justifiables 
on non, décision qui certainement ne rentre pas dans le cercle 
d'affaires d'un tribunal, puisqu'il n’existe aucun élément juri- 
dique qui puisse décider de la cause.') 

Ces arguments l’emportörent au sein des chambres, qui 
adoptèrent les propositions de la commission du Conseil des 
Etats, en ajoutant seulement à la mention des articles laissés 
dans la compétence des autorités politiques l’art. 51 (inter- 
diction de l'ordre des jésuites et des sociétés qui lui sont 
affiliées.*) 

Conformément à ce qui précède, le Tribunal fédéral s’est 
déolaré incompétent pour connaître de recours ayant trait à 
la police du dimanche, ou à l'interdiction du port de tout 
costume ecclésiastique sur la voie publique, pour autant que 
068 recours visaient l'art. 49 de la constitution. Voir arrêts 
Buochs, 20 août 1875, I, 287; Dunoyer, 20 novembre 1875, 
I, 278. 

7. Art. 53, concernant l'état civil et le droit de disposer des 
neux de sépullure, dans la mesure où la loi déférera au Conseil 
fédéral la compétence sur ces matiàres. 

En ce qui concerne l’état civil, la loi du 24 décembre 
1874 (art. 12) a donné au Conseil fédéral le droit d'intervenir 


!) Feuille fédérale de 1874, I, 1159 et suiv. 


*) Dans son Drost public (II, p. 182) Dubs critique vivement la 


décision qui a soustrait les questions confessionnelles è la 
Tribunal fédéral. connaissance du 
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‘en cas d’irrögularitös ou d’abus et d’ordonner aux frais des 
cantons telles mesures qu'il juge nécessaire. 

Quant aux lieux de sépulture, les chambres ont décidé, 
par arrêté du 16 juin 1875, qu'il n’y avait pas lieu pour le 
moment d'élaborer une loi fédérale sur les inhumations, le 
Conseil fédéral étant invité à surveiller l’observation de l’art. 
-53 de la constitution. De son côté, le Tribunal fédéral s’est 
estimé incompétent pour connaître d’un recours des cituyens 
réformés d’Ueberstorf aontre une décision autorisant l’ouver- 
ture d’un nouveau cimetière dans cette commune. Voir arrôt 
du 16 novembre 1878, IV, 572. 

Outre les objets qui précèdent, l’art. 59 de la loi sur 
l’organisation judiciaire fédérale soumet encore les suivants 
à la décision soit du Conseil fédéral, soit de l’Assemblée 
fédérale: 

8. Les recours concernant l'application des lois fédérales 
prévues aux art. 25, 33, 34, 39, 40 et 69 de la Constitution 
fédérale. 

On a voulu, par cette disposition, laisser au Conseil 
fédéral la haute surveillanse sur l’exécution de certaines lois 
de police. Voici celles de ces lois promulguées jusqu'ici: 

a) Loi fédérale du 17 septembre 1875 sur la chasse et 
la protection des oiseaux. Le Tribunal fédéral ne peut donc 
se nantir de recours dirigés contre l'application de cette loi; . 
voir arrêt Bell et Nigg, 21 juillet 1882, VIII, 415. Il a été 
jugé, d'autre part, que cette loi ne peut non plus donner lieu 
à un recours à la Cour de Cassation fédérale en vertu de 
l’art. 55 de la loi sur l’organisation judiciaire; arrôt Messerli 
et consorts, 25 janvier 1879, V, 41. 

b) Loi fédérale sur la pêche, du 18 septembre 1875. 

c) Loi fédérale concernant l'exercice des professions de 
médecin, de pharmacien et de vétérinaire dans la Confédération 
suisse, du 19 décembre 1877. Voir à ce sujet l'arrêt rendu 
par le Tribunal fédéral le 7 décembre 1878 sur le recours 
Abbt, IV, 571, n° 1. 

d) Loi fédérale concernant le travail dans les fabriques, 
du 23 mars 1877. _ 
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e) Loi fédérale concernant les opérations des agences. 
d'émigration, du 24 décembre 1880. Voir arrêt Kunz, du 18 
novembre 1882, VIII, 694. 

D Loi fédérale concernant la surveillance des entreprises. 
privées en matière d'assurance, du 25 juin 1885. 

9) Loi fédérale sur l’émission et le remboursement des 
billets de banque, du 8 mars 1881. 

h) Loi fédérale sur les poids et mesures, du 3 juillet 1875. 

$) Loi fédérale sur les mesures à prendre contre les épizo- 
oties, du 8 février 1872. Voir à ce sujet l'arrêt du Tribunal 
fédéral dans la cause veuve Schaffner c. Bâle-Ville, du 31 
août 1878, IV, 464. 

Dans son projet, le Conseil fédéral parlait aussi de la 
loi fédérale prévue à l'art, 24 de la constitution (police des. 
endiguements et des forêts dans les régions élevées).!) Mais 
la commission du Conseil des Etats fit observer que dans cet 
article il n’était pas question de la promulgation d’une loi 
fédérale et proposa en conséquence de biffer la citation de. 
l’art. 24, ce qui fut admis.) En fait cependant, l’Assemblée 
fédérale a adopté le 24 mars 1876 une loi fédérale concernant la 
haute surveillance de la Confédération sur la police des forêts 
dans les régions élevées et le 22 juin 1877 une loi fédérale 
concernant la police des eaux dans les régions élevées. La 
. seconde de ces lois renferme à son art. 12 une disposition 
portant que le Tribunal fédéral prononce lorsqu'il s’agit de 
la répartition des frais des travaux entre les cantons inté- 
ressés, Pour le surplus, c’est le Conseil fédéral qui est chargé 
de l’exécution des deux lois prémentionnées, et les contesta- 
tions auxquelles elles peuvent donner lieu rentrent dans la 
compétence de cette autorité et non dans celle du Tribunal 
fédéral. Voir arrêt Redeten, 19 avril 1877, III, 261, n° 8. 

9. Les recours contre la validité d'élections et de votations 
cantonales. 

Bien qu’il s'agisse ici de l’application des constitutions 
cantonales, le message du Conseil fédéral pensait devoir 


| 3) Feuille fédérale de 1874, I, 1024. 
*) Ibid., 1160. 
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sortir cet objet de la compétence du Tribunal fédéral, par 
le motif que les recours ayant trait & des élections ou vota- 
tions cantonales ,,ont un caractère éminemment politique et. 
que nos idées suisses ne s’accommoderaient pas très facilement 
de la pensée que la nomination d’un gouvernement ou un 
plébiscite cantonal peuvent être cassés pour vice de forme 
par un tribunal.1) 

Au sujet de cette disposition, un arrét intéressant a été 
rendu par Je Tribunal fédéral le 25 octobre 1875 dans la 
cause Uehlinger et consorts (I, 343). Les recourants se 
plaignaient de ce que les projets de revision constitutionnelle 
sur lesquels le peuple schaffhousois avait été appelé à se pro- 
noncer en 1873, 1874 et 1875 avaient été déclarés rejetés 
par l’Assemblée constituante, attendu qu’ils n'avaient pas été 
acceptés par la majorité des électeurs présents dans le 
canton. Les recourants voyaient dans ces décisions une 
violation de la constitution cantonale. Bien qu'il s’agît d’une 
votation cantonale, le Tribunal fédéral, d’accord avec le Con- 
seil fédéral, ne s’en estima pas moins compétent, par les. 
motifs suivants: 

» - - « . 2. En l'espèce, la validité des votations qui ont 
eu lieu sur les projets constitutionnels n’est pas contestée et 
les recourants prétendent simplement que le résultat de ces 
votations a été interprété d’une manière inconstitutionnelle. 
D’après le texte de l’art. 59, alinea 2, chiffre 9 de la loi 
sur l’organisation judiciaire fédérale, il ne s’agit donc point 
d’un recours rentrant dans la compétence du Conseil fédéral. 

„3. Il y a d’autant moins lieu d'interpréter cette dispo- 
sition dans un sens plus étendu que son texte même que, 
d’une part, ainsi qu'on l’a déjà dit, la compétence du Tribu- 
nal fédéral forme la règle et celle du Conseil fédéral l’ex-- 
ception toutes les fois qu'il s’agit de la garantie de droits 
constitutionnels; et que, d’autre part, le législateur n’a en- 
tendu réserver au Conseil fédéral que les contestations d’une 
nature principalement politique ou administrative. Or, si l’on 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1008, 
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doit ranger dans oette dernière catégorie les contestations 
qui tendent à la cassation d’une élection ou d’une votation 
parce qu’il n'aurait pas été procédé conformément à la loi, ou 
encore parce que l'élu ne serait pas éligible, etc., on ne peut 
au contraire y ranger des contestations relatives à l’appli- 
cation de dispositions constitutionnelles à un résultat électoral 
reconnu régulier, 

En ce qui concerne les décisions relatives au droit de 
vote des citoyens établis ou en séjour, le Tribunal fédéral 
et le Conseil fédéral ont été d'accord pour admettre qu’elles 
sont de la compétence des autorités politiques. Voir le cas 
Nessi relaté dans le rapport de gestion du Département 
fédéral de Justice et Police pour 1875, Feuille fédérale 
de 1876, II, p. 307. En effet, il s’agit ici de l'application 
de l’art. 43 de la Constitution fédérale, réservé aux autorités 
administratives. | 


10. Les contestations provenant des dispositions des traités 
avec l'étranger concernant le commerce et les péages, les patentes, 
l'établissement, l’affranchissement de la taxe militaire et la libre 
circulation. 

Le message du Conseil fédéral ne parlait pas ici de 
libre circulation (Freizügigkeit), mais de droit d’aubaine et 
traite foraine. 

D'une manière générale, les recours visant la violation 
d’un traité avec l'étranger sont du ressort du Tribunal fé- 
déral; mais on a cru devoir réserver au Conseil fédéral un 
certain nombre de cas. Le message justifie cette disposition 
dans les termes suivants: ,,Comme il s’agira souvent ici de 
prévenir ou d’aplanir des difficultés avec l'étranger et que, 
par conséquent, il faudra faire entrer en ligne de compte dea 
considérations politiques, il nous a paru prudent de tracer 
ici & la compétence du Tribunal fédéral des limites plus 
restreintes que dars le domaine des questions interoantonales.“!) 

C'est ainsi que le Tribunal fédéral s’est déclaré incom- 
pétent dans une cause où il s’agissait des droits d’une Au- 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1009. 
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trichienne établie dans les Grisons, relativement & la jouis- 
sance d'un pâturage communal. Voir arrêt Ender, 2 no- 
vembre 1877, IIl, 651. 

En revanche, le Tribunal fédéral est compétent toutes 
les fois que le recours allègue la violation d’un traité inter- 
national en ce qui concerne des dispositions ayant un autre 
objet que ceux énumérés au $ 10 ci-dessus. Voir arrêts 
Farina, 11 février 1876, II, 115; Kiesow, 3 décembre 1881, 
VII, 774, 


Conformöment aux art. 102 82 et 85 8 12 de la Cons- 
titution federale, toutes les contestations administratives 
énumérées ci-dessus doivent être portées en première ligne 
devant le Conseil fédéral. Les décisions de cette autorité 
peuvent faire l’objet d’un recours à l’Assemblée fédérale. 
L'arrêté fédéral du 21 août 1878, concernant l’organisation 
et le mode de procéder du Conseil féderal, règle la répartition 
des affaires entre les divers départements fédéraux. À teneur 
de l’art. 25, chiffre 7, c'est le Département de Justice et Police 
qui est chargé des mesures concernant le maintien des droits 
constitutionnels du peuple et des oitoyens, ainsi que des 
autorités; en particulier de l'examen des contestations ad- 
ministratives concernant : 

a) la liberté de commerce et d'industrie (art. 31 et 39 
de la Constitution fédérale) ; 

b) les maisons de jeu et les loteries (art. 36); 

c) les droits des Suisses établis et en séjour (art. 43, 
45 et 47); 

d) les élections et votations fédérales; 

e) la validité d’élections et votations cantonales; 

f) la liberté de oroyance et de conscience, ainsi que le 
libre exercice des cultes (art. 49, 50 et Dl); 

9) le droit de disposer des lieux de sépulture (art. 53); 

h) les contestations provenant des dispositions des traités 
avec l’ötranger concernant l’établissement, l’affranchissement 
de la taxe militaire et la libre circulation; 

5) le droit d’association et la liberté de la presse. 


I | 25555: 
= 
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Le Département de l'Intérieur connaît de ce qui concerne 
l'instruction, l'exercice des professions libérales, et la police 
des eaux dans les régions élevées (art. 24, $$ 5, 7 et 14); 
le Département du Commerce et de l'Agriculture de ce qui con- 
cerne les poids et mesures, l'exécution de la loi sur les fabriques, 
les questions d'assurances, la police des épizooties, la police 
des forêts dans les régions élevées, la chasse et la pêche, 
enfin la surveillance des agences d'émigration (art. 28, chiffres 
4, 6, 8, 10, 12, 13 et 14). Enfin, le Département des Finances 
et des Péages est chargé de l’exécution des dispositions légis- 
latives sur l'émission et la circulation des billets de banque, 
ainsi que de la surveillance sur la perception des droits de 
consommation encore autorisés dans les cantons (art. 27, a 
8 6 et » $ 3). 

En ce qui concerne la procédure suivie par le Conseil 
fédéral dans l’examen des recours qui lui sont adressés, nous 
renvoyons aux rapports de gestion annuels du Département 
fédéral de Justice et Police (voir notamment Feuille fédérale, 
1876, II, 306; 1881, II, 556; 1884, II, 632; 1885, 460).!) 


B. Des recours rentrant dans la compétence 
du Tribunal fédéral. 


En adoptant la proposition Dubs lors des débats cons- 
titutionnels de 1872, les chambres fédérales avaient déjà 
consacré le principe qu’en matière de recours de droit public 
la compétence du Tribunal fédéral est la règle, celle des 
autorités politiques l'exception. L'art. 59 de la loi sur l’or- 
ganisation judiciaire fédérale n'a fait que développer ce prin- 
cipe en énumérant comme des exceptions, à son second 
alinéa, les contestations qui, vu leur caractère administratif, 
rentrent dans la compétence du Conseil fédéral. Il en résulte 
que toutes les contestations de droit public qui ne rentrent 
pas dans le cadre de celles énumérées au chapitre précédent 


‘) Pour la jurisprudence du Conseil fédéral avant 1874, voir Ullmer, 
Le droit public suisse, l'ouvrage déjà cité de Blumer, première édition, 
et celui de 8, Kaiser, Schweizerisches Staatsrecht. 


Recours de droit public. 207 


sont de la compétence du Tribunal fédéral, lequel doit s’en 
nantir si le recours est de la nature de ceux prévus à l’art. 
59 précité et si d’ailleurs il satisfait aux conditions exigées 
par le premier alinéa de cet article, savoir: 

1° que le recours soit présenté par un particulier ou 

par une corporation; 

2° qu'il allègue: 

a) ou une violation des droits garantis aux particuliers 

‘ou aux corporations soit par la Constitution, soit par 
la législation fédérales, soit par la constitution de leurs 
cantons ; 

b) ou, encore, la violation de conventions et de concor- 

dats intercantonaux, ou de traités avec l'étranger ; 
3° que le recours soit dirigé contre la décision d’une 
autorité cantonale ; 

4° qu'il soit déposé dans les soixante jours dès celui où 
la décision incriminée a été communiquée à l'intéressé. 

Nous reviendrons plus loin en détail sur les diverses 
conditions du recours. En ce qui concerne la compétence 
du Tribunal fédéral, le point de vue exposé ci-dessus est aussi 
celui consacré par la jurisprudence de cette autorité, qui est 
entrée en matière toutes les fois qu'il s'agissait de recours 

‘de droit public présentés conformément à l'art 59 de la loi 
sur l’organisation judiciaire et ne rentrant pas au nombre 
des contestations administratives énumérées dans la seconde 
‘partie de cet article. C’est ainsi qu’un arrêt rendu le 1° 
février 1875 sur le recours von Menteln et consorts (I, 269) 
pose en principe, d’accord avec le Conseil fédéral, que la ca- 
tégorie des contestations administratives ne peut être éten- 
due au moyen d’une interprétation extensive. Dans un autre 
arrêt, rendu le 5 février 1875 dans une cause divisant les 
cantons de Berne et de Neuchâtel (I, 300), le Tribunal fé- 
déral s'exprime de même: 

„La compétence du Tribunal fédéral forme la règle, vis- 
à-vis de laquelle on doit considérer comme des exceptions 
des cas de contestations administratives réservées au Conseil 
fédéral; la loi sur l’organisation judiciaire fédérale a évi- 
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demment voulu les énumérer d’une manière complète à som 
art. 59.“ 

Dans le même sens, voir aussi les arrêts Tannas,. 
10 mars 1876, II, 29, et Vaud o. Genève, 17 mai 1879, V,. 
190, n° 3. 

Ce principe admis, on voit qu'il n’est guère possible de 
faire une énumération complète des matiöres & propos des- 
quelles un recours de droit public peut étre portò au Tribu- 
nal fédéral. Nous essaierons cependant d’en indiquer les. 
principales, au moins en ce qui concerne le droit fédéral. 


1. Des recours visant une violation de la Constitution fédérale. 


Le Tribunal fédéral est compétent pour connaître des 
recours visant la violation de droits garantis par les articles 
suivants de la Constitution fédérale: 

a) Art. 4. Egalité des Suisses devant la loi et abolition 
des privilèges. 

b) Art. 5. Garantie de la liberté et des droits du peuple, 
des droits constitutionnels des citoyens en général, ainsi que 
des droits et des attributions que le peuple a conférés aux 
autorités. 

C'est en vertu des art. 4 et 5 ci-dessus que le Tribunal 
fédéral s'est constamment estimé compétent pour connaître. 
des recours visant un dene de justice!). 

c) Art. 36. (Garantie de l’inviolabilité du secret des: 
lettres et des télégrammes. A notre connaissance, un cas de- 
ce genre ne s'est pas présenté jusqu'ici. 

d) Art. 44, alinéa 1. Interdiction pour les cantons de 
renvoyer de leur territoire un de leurs ressortissants , ou de 
le priver du droit d’origine ou de cité. 

En vertu de cette disposition, le Tribunal fédéral a pro- 
noncé que la peine du bannissement, qui existait avant 1874 
dans les codes pénaux cantonaux, est contraire à la consti- 
tution fédérale, Voir arrêts Gutmann, 26 février 1875, I, 75,. 
et Bernasconi, 5 novembre 1875, I, 261. 


') Voir, en ce qui coneerne le déni de justice, l'étude que nous avons. 
publiée dans le Journal des tribunaux, 1884, p. 465 et auiv. 


Recours de droit public. 209 


e) Art. 46. Rapports de droit civil des personnes établies 
en Suisse, et interdiction de la double imposition. 

En ce qui concerne le premier de ces objets, le Tribunal 
fédéral a admis daris de nombreux arréts que le principe 
territorial, consacré par l’art. 46 de la Constitution fédérale, 
ne pourra entrer en vigueur que lorsque la loi prévue par 
cette disposition aura été adoptée. Voir Rec. off. I, 74, 
n° 4 et suiv.; 196, n° 1; V, 7, n° 1. 

En matière de double imposition, le Tribunal fédéral 
s’est toujours estimé fondé è intervenir, bien que la loi fé- 
dérale ne füt pas encore adoptée, et il a suivi & cet égard 
la jurisprudence antérieure des autorités föderales.!) 

f) Art. 49, alinéa 6. Impôts pour frais de culte. 

Le Tribunal fédéral a admis que cet article garantit un 
droit aux citoyens, mais qu'il ne confère nullement aux com- 
manautés un droit de prélever des impôts sur leurs ad- 
hérents. Voir arrêt Paroisse réformée de Lucerne, 1° octobre 
1880, VI, 490.7) 

g) Art. 50, alinéa 3. A teneur du chiffre 6 de l’art. 59 
de la loi sur l’organisation judiciaire fédérale, le Tribunal 
fédéral est compétent pour connaître des contestations de 
droit privé auxquelles. donne lieu la création de commu- 
nautés religieuses nouvelles ou la scission de communautés 
religieuses existantes. Bien qu'il s'agisse ici de questions de 
droit privé, la contestation n’en doit pas moins être portée 
devant le Tribunal fédéral sous forme d’un recours de droit 
public et non sous celle d’une contestation civile; en effet, 
il s’agit toujours d’une décision d’une autorité cantonale 
contre laquelle le recours est exercé. Voir arrêts Wegen- 
stetten-Hellikon, 31 décembre 1881, VII, 651; Bondo, 27 oc- 
tobre 1883, IX, 417. 





1) Voir sur ce point les mémoires couronnes par la Société suisse 
des juristes et le message du Conseil fédéral du 6 mars 1885, Feuslle 
fédérale, 1885, I, p. 475. 

3) Les arrêts du Tribunal fédéral sur la matière ont été résumés 
dans le travail de M. le Dr. de Reding-Biberegg, couronné par la Société 
suisse des juristes. 

14 
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h) Art. 54, garantissant le droit au mariage, la recon- 
naissance des mariages conclus dans un canton ou è l’étran- 
ger conformément & la législation qui y est en vigueur; le 
principe que la femme acquiert par le mariage le droit de 
cité et de bourgeoisie de son mari; la légitimation des en- 
fants par le mariage subséquent de leurs parents; enfin, l’in- 
terdiction de percevoir aucune finance d’admission ni aucune 
taxe semblable de l'un ou de l’autre époux. 

$) Art. 55, Liberté de la presse. Bien que les mesures 
nécessaires à la répression des abus soient réservées aux lois 
cantonales, lesquelles sont d’ailleurs soumises à l’approbation 
du Conseil fédéral, le Tribunal fédéral a admis qu'il est de 
son droit et en même temps de son devoir d'examiner „si 
les jugements cantonaux dont est recours ont été rendus en 
conformité des lois cantonales destinées à réprimer les abus 
commis par la voie de la presse, et d'annuler, cas échéant, 
les dits jugements, ei, par une fausse application de la 
loi, il a été porté atteinte à la garantie inscrite dans 
la constitution“. . Voir arrêt Bertrand, 22 octobre 1880, 
VI, 506 et les divers arrêts antérieurs qui y sont cités 
sous n° 1. 

k) Art. 56. Droit d'association. Dans son arrêt du 24 
septembre 1881, relatif à l'affaire du congrès socialiste de 
Zurich (VII, 512, n° 2), le Tribunal fédéral a admis qu'à cet 
égard il est. loisible aux cantons d'étendre la garantie ré- 
sultant de la constitution fédérale, laquelle ne constitue ainsi 
qu’un minimum de protection du droit d’association. 

D Art. 57. Droit de pétition. 

m) Art. 58. Garantie du juge naturel et abolition de la 
juridiction ecclésiastique. 

n) Art. 59. For du domicile et abolition de la contrainte 
par corps.) 

o) Art. 60. Obligation pour les cantons de traiter les 
citoyens des autres Etats confédérés comme ceux de leur 
7 3) Voir, en ce qui concerne la jurisprudence du Tribunal fédéral rela- 


tivement è l’art. 59, le mémoire de M. Ernest Roguin, couronné par la 
Société suisse des juristes. 
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Etat en matière de législation et pour tout ce qui concerne 
les voies juridiques. 

p) Art. 61, d’après lequel les jugements civils définitifs 
rendus dans un canton sont exécutoires dans toute la Suisse. 

g) Art. 62. Abolition de la traite foraine dans l’intérieur 
de la Suisse, ainsi que du droit de retrait des citoyens d’un 
. canton contre ceux d'Etats confédérés, 

r) Art. 65. Abolition de la peine de mort en matière 
politique et interdiction des peines corporelles (votation popu- 
aire du 18 mai 1879). 

s) Art. 110 et suivants, déterminant les compétences du 
Tribunal fédéral. Ainsi, dans son arrêt du 17 octobre 1879 
relatif à l’affaire de Stabio, le Tribunal fédéral a admis que 
l’art. 112 de la Constitution fédérale confère aux personnes 
accusées d’un des délits énumérés dans cet article le droit 
d'être jugées par les assises fédérales et que, dès lors, elles 
peuvent recourir au Tribunal fédéral si elles estiment que leur 
renvoi devant les autorités cantonales implique une violation 
de ce droit (V, 475). 

Des décisions analogues sont intervenues dans le cas où, 
contrairement aux art. 110 8 4 de la Constitution fédérale 
et 27 $ 4 de la loi sur l'organisation judiciaire fédérale, des 
tribunaux cantonaux persistaient à vouloir juger un différend 
existant entre un canton et un particulier, sur une valeur 
supérieure à 3000 fr., bien que ce particulier eût requis que 
la cause fût portée devant le Tribunal fédéral. Voir arrêts 
Bonvin c. Valais, 29 mars 1878, IV, 60; Bâle c. Kaltenmeyer, 
:29 janvier 1881, VII, 29; comp. aussi arrêt Malters, 6 avril 
1883, IX, 152. 

{) Art.2 des dispositions transitoires, relatif à l’abroga- 
tion des lois cantonales contraires à la constitution fédérale. 


2. Des recours visant la violation de droits garantis par la légis- 
lation fédérale. 
L'art. 113 $ 3 de la Constitution fédérale ne parle pas 


‚de réclamations pour violation de droits garantis par la légis- 
dation fédérale. Ainsi qu'on l’a déjà vu plus haut, l’exten- 
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sion de la compétence du Tribunal fédéral à ces cas est le- 


fait du législateur, qui était d’autant plus autorisé à inter= 
préter la constitution dans ce sens, que l’art. 114 de celle-ci 
lui permet expressément de placer dans la compétence du 
Tribunal fédéral encore d'autres affaires que oelles mention-- 
nées aux art. 110, 112 et 113. 

Toutefois, il y a lien de relever ici une différence entre 
le texte frangais et le texte allemand de la loi sur l’organisa- 
tion judiciaire fédérale. Tandis que le premier parle simple- 
ment, sous lettre a de l’art. 59, de la violation des droits 
garantis soit par la constitution sost par la législation fédérales, 
le second parle des droits garantis par la constitution fé- 
dérale ou par les lois fédérales promulguées en exécution de 
celle-ci (durch die Bundesverfassung und die in Ausführung 
derselben erlassenen Bundesgesetze). Cette divergence de 
rédaction ne correspond point cependant à une hésitation du 
législateur; l'intention de la loi, telle qu’elle résulte entre 
autres du message du Conseil fédéral, est de ne pas. 
restreindre le droit de recours & la violation de droits in- 
dividuels garantis ou par la Constitution fédérale elle-même, 
ou par les lois fédérales rendues en exécution directe de cer- 
tains principes constitutionnels, mais de l’étendre à tous les 
cas où il est porté atteinte aux droits d’un citoyen par la 
violation d’un principe du droit fédéral. C'est ce que le Tri- 
bunal fédéral a expressément et explicitement admis dans son 


arrét rendu le 26 octobre 1883 dans la cause Schärer & C'° 


(IX, 468 et suiv.). Toutes les fois que la législation fédérale 
garantit un droit, l’atteinte à ce droit peut donner lieu à un 
recours de droit public au Tribunal fédéral, à moins qu'il ne 
s’agisse d'une des contestations administratives expressément 
réservées aux autorités politiques. 

Toutefois, le droit de recours au Tribunal fédéral pour 
violation de lois fédérales a certaines limites que nous devons 
examiner. Nous ne parlons ici, du reste, que des restrictions . 
ayant trait au fond même du droit de recours, réservant pour 
plus loin ce qui en concerne la forme. 

Tout d’abord, il résulte du texte même de la loi que le. 


TE DEE se RE D «e D RÉ En EEE = SE VE Das 
“ . = . da 
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Tribunal fédéral ne peut casser une décision cantonale pour 
violation d'une loi fédérale que si ellc a porté atteinte & un 
-droit qu'elle garantit au recourant. Que faut-il entendre 
par cette expression? Le Tribunal fédéral a estimé qu'elle 
-doit être prise dans son sens large; le droit de recours n’est 
pas restreint aux cas où il s’agit de droits individuels propre- 
ment dits, garantis par la Constitution fédérale, mais il existe 
toutes les fois qu'il a été porté atteinte aux droits d'un oi- 
‘toyen par la violation d’un principe du droit fédéral. Voir 
arrêt Schärer & C*, 26 octobre 1883, IX, 474, ne 4. En 
revanche, la violation de dispositions légales qui ne confèrent 
aucun droit aux citoyens ne doit pas servir de prétexte à ceux- 
ci pour recourir; pour que le Tribunal fédéral puisse leur 
faire rendre justice, il faut qu'ils aient été effectivement et 
directement lésés par la décision d’une autorité cantonale. 

Quelques exemples tirés de la jurisprudence du Tribunal 
‘fédéral suffiront, croyons-nous, à éclaircir ce point. 

Le Conseil d'Etat de Soleure ayant refusé de demander 
l’extradition d’une personne domiciliée à Genève, contre la- 
quelle une plainte pour faux serment avait été portée, le 
plaignant recourut au Tribunal fédéral, estimant que cette 
décision impliquait une violation à son préjudice de la loi 
fédérale du 24 juillet 1852 sur l'extradition de malfaiteurs 
ou d’acousös. Par arrêt du 22 mars 1880 (VI, 78) le Tribunal 
fédéral a écarté le recours en se fondant entre autres sur ce 
que la loi prémentionnée confère bien un droit individuel à 
celui dont l’extradition est demandée, en ce sens qu'il peut exiger 
que leg formes légales soient observées à son égard, mais 
qu’elle ne donne pas à tout plaignant le droit d'exiger qu’une 
extradition soit requise. Voir aussi dans le même sens l'arrêt 
Schuler-Müller, 4 mai 1883, IX, 158. 

La Compagnie du Jura-Berne-Lucerne a recouru au Tri- 
‘bunal fédéral contre la décision d'un juge d’instruction can- 
tonal refusant de suivre & une plainte relative & des actes 
4e nature à menacer la sûreté de la ligne. ‘Tout en recon- 
naissant qu'il y avait eu en l'espèce violation de l’art. 74 
«du Code pénal fédéral (l'arrêt dit à tort 75), d’après lequel 
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le cas aurait dû être soumis a la décision du Conseil fédéral... 
le Tribunal fédéral a néanmoins écarté le recours par le 
motif qu'il ne s’agissait pas de la violation d'un droit 
individuel garanti à la compagnie recourante (9 juin 1875,. 
I, 289). 

Dans un autre cas, une personne avait recouru au Tri- 
bunal fédéral contre un jugement pénal la condamnant à une 
amende en vertu de la loi fédérale du 18 février 1878 sur 
la police des chemins de fer, pour avoir refusé de payer une 
finance de declassement. Le recourant estimait que ce refus. 
était légitime, attendu que, le train ne renfermant pas de: 
compartiment de non-fumeurs pour troisième classe, contraire- - 
ment au règlement de transport fédéral du 9 juin 1878, il. 
pouvait passer dans une voiture analogue de seconde classe. 
Le Tribunal fédéral a écarté le recours, en se fondant sur 
ce que „le droit d'occuper une place dans un compartiment 
de non-fumeurs n’est pas au nombre de ceux garantis par la 
constitution ou par une loi fédérale“. Voir arrêt Clémence, 
10 novembre 1882, VIII, 730. 

La restriction au droit de recours que nous venons d’in- 
diquer — et qui touche d’ailleurs à la question de vocation. 
sur laquelle nous reviendrons plus loin, — n’est pas la seule.. 
Par sa nature möme, la voie du recours de droit public au. 
Tribunal fédéral ne doit être suivie, s’il s’agit de l’applica- 
tion de lois fédérales, que lorsqu’il n’eriste pas, en faveur 
de la personne qui s’estime lésée par une décision cantonale, 
d’autre moyen de porter la cause devant le Tribunal fédéral. 
Or la loi sur l’organisation judiciaire fédérale a prévu plusieurs 
de ces moyens. A teneur de l’art. 29, il y a recours au Tri- 
bunal fédéral dans toutes les causes où il s’agit de l’applica-- 
tion de lois fédérales de droit civil par les tribunaux cantonaux,. 
lorsque l’objet du litige est d’une valeur d’au moins 3000 fr. 
ou non susceptible d’estimation. Ainsi, tous les jugements en: 
divorce peuvent, grâce à cette disposition, être portés devant 
le Tribunal tédéral; de même tous les jugements civils où 
Al s’agit de l’application du Code fédéral des obligations, des. 
Jois sur la responsabilité des chemins de fer, sur celle des. 
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fabricants, sur les transports par chemin de fer, les marques de 
fabrique, la propriété littéraire, etc. D'autre part, l'art. 55 
. statue que la Cour de cassation fédérale connaît des recours 
contre les jugements de tribunaux cantonaux qui portent sur 
les transgressions des lois fiscales fédérales, conformément à 
la loi fédérale du 30 juin 1849. 

Une voie de droit spéciale étant ainsi ouverte aux par- 
ties en ce qui concerne l'application des lois civiles et des 
lois fiscales fédérales, peuvent-elles, concurremment à ce moyen, 
présenter encore leurs réclamations sous la forme d’un recours 
de droit public fondé sur la violation des dites lois fédérales ? 
Telle n’a certainement pas été l'intention du législateur, Le 
recours prévu à l’art. 59 de la loi sur l’organisation judiciaire 
fédérale est et doit rester un recours de droitepublic; il est 
accordé aux parties qui ont à se plaindre de la violation de 
certains droits garantis par le droit public de la Confédéra- 
tion, mais on ne doit pas pouvoir en abuser de façon à nanfir le 
Tribunal fédéral de l'interprétation et de l'application de toutes 
les dispositions quelconques contenues dans les lois fédérales. 

Cette manière de voir est celle que le Tribunal fédéral 
a consacrée et explicitement développée dans l'arrêt qu'il a 
rendu le 26 octobre 1883 dans la cause Schärer & Cie. 

»Si le recours de droit public au Tribunal fédéral, lit-on 
sous n° 5 de cet arrêt (IX, 476), est recevable toutes les fois 
que la décision d’une autorité cantonale viole au détriment 
d’un citoyen un principe du droit fédéral, spécialement un 
principe consacré par une loi fédérale, en revanche, il va de 
soi qu’il faut en exsepter soit les cas où il s’agit d’une con- 
testation administrative rentrant dans la compétence des auto- 
rités politiques de la Confédération, soit encore ceux où le 
droit fédéral a exclu expressément ou tacitement le recours 
de droit public. Cette dernière hypothèse se présente dans le 
cas où le Tribunal fédéral peut être nanti de la violation de 
lois fédérales par une voie de droit spéciale, ainsi que dans 
ceux où la loi fédérale a réservé à la connaissance exclusive 
des autorités cantonales l’application de certaines dispositions 
du droit fédéral.“ 
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Conformément è ces principes, le Tribunal fédéral avait 
déjà décidé antérieurement & cet arrét, dans la cause Baum- 
gartner (IX, 232), qu’on ne peut s’adresser & lui par la voie 
d’un recours de droit public en alléguant une violation du Code 
fédéral des obligations. Une décision tout & fait semblable 
a été rendue le 25 janvier 1884 dans la cause Schwarz et Ci* 
c. Faust & Cie (X, 145). Voici ce qu’on lit dans cet arrêt: 

„En ce qui concerne l’application du droit privé fédéral en 
matière de procédure civile et de poursuites (on argumentait 
en l’espèce de la violation de l’art. 720 C.-O), l’intention du 
législateur fédéral a évidemment été. de ne constituer le Tri- 
bunal fédéral en instance supérieure qu’à l’égard des jugements 
au fond rendus par les tribunaux cantonaux dans les litiges 
dont la valeur excède 3000 fr.; mais non d'étendre sa com- 
pétence à des jugements au fond portant sur une valeur moindre, 
non plus qu’à des décisions judiciaires ou civiles relatives à des 
questions de poursuite ou à des matières analogues.“ Voir aussi 
arrêt Wettli, 11 septembre 1885, XI, 260. : 

Les arrêts que nous venons de citer résolvent la question 
de savoir si une loi fédérale peut donner lieu ou non à un 
recours de droit public au Tribunal fédéral par la distinction 
suivante: le recours est recevable toutes les fois que la loi 
ne l’a pas exclu tacitement ou expressément, soit qu'elle ait 
. entendu laisser le cas dans la compétence exclusive des au- 
torités cantonales, soit qu’elle ait ouvert aux parties une 
autre voie de droit; au contraire, dans ces deux dernières 
hypothèses, le recours est irrecevable. Il faudra donc rechercher 
dans chaque cas spécial quelle a été l'intention du législateur 
et si le recourant a à sa disposition une autre voie de droit 
que le recours de droit public. Ainsi, en ce qui concerne 
l'application de la loi de 1874 sur l’état civil et le mariage, 
le Tribunal fédéral a toujours admis que les jugements en 
divorce pouvaient lui revenir en vertu de l’art. 29 de la loi 
sur l’organisation judiciaire fédérale; mais, d’autre part, il 
s'est aussi appuyé sur l'art. 59 de cette loi pour se nantir, 
comme cour de droit public, de recours alléguant une viola- 
tion de l’art. 43 de la loi sur l’état civil (for de l’action en 
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divorce), ou encore des art. 45 et 46 (droit de requérir le 
divorce), ou enfin de l'art. 48 (interdiction de contracter un 
nouveau mariage pendant un certain délai) Voir arrêts Graf, 
30 novembre 1878, IV, 548; Glaus, 21 mars 1879, V, 38; 
Creneux, 9 décembre 1882, VIII, 733; Kuriger, 4 mai 1883, 
1X, 162; Schirmer, 20 octobre 1883, IX, 455; Zellweger, 10 
novembre 1883, IX, 458; Dupont, 29 novembre 1884, X, 474. 
Dans le cas Graf, le Tribunal fédéral s’est möme nanti alors 
.que le jugement au fond pronongant le divorce n’avait pas 
été frappé de recours. 

En résumé, on peut conclure sur ce point en disant que 
le droit de nantir le Tribunal fédéral d’un recours de droit 
public pour violation d’une loi fédérale n’est point absolu. 
Pour qu’un tel recours soit admissible au point de vue des 
compétences attribuées au Tribunal fédéral comme cour de 
droit public, il faut tout d’abord qu’il vise la violation d’un 
droit garanti au recourant par le droit fédéral, et, en outre, 
que la législation fédérale n'ait pas entendu exclure la pos- 
sibilité d'un tel recours, soit en laissant le cas dans la com- 
pétence exclusive des autorités cantonales, soit en ouvrant aux 
intéressés une autre voie de droit. 

Mais il va sans dire que, sous réserve des contestations 
administratives, le recours devra toujours être examiné par 
le Tribunal fédéral, si le recourant allègue que la fausse 
application d’une loi fédérale a porté atteinte aux droits qui 
lui sont garantis par, la constitution, par exemple que le prin- 
cipe de l’égalité devant la loi a été violé à son préjudice, ou 
qu'il a été l’objet d’un déni de justice. Ici, le véritable grief 
du recourant est la violation de la constitution et non celle 
de la législation fédérale. 

On voit par ce qui précède qu'il n’est guère possible de 
faire une énumération complète des lois fédérales dont la 
violation peut fonder un recours de droit public au Tribunal 
fédéral. Toutefois nous essaierons d'indiquer au moins 101 
celles des lois fédérales qui en pratique donnent lieu à des 
xeCOUTS : 

a) Loi sur l’organisation judiciaire fédérale, du 27 juin 1874. 
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Rendue en exécution des art. 110 et suivants de La Cons- 
titution fédérale, cette loi a déterminé les cas où le Tribu- 
nal fédéral est compétent. Cette compétence constitue évidem- 
ment un droit accordé aux parties; dès lors, si malgré les. 
dispositions de la loi, les autorités cantonales se nantissaient 
d’un litige appartenant à la connaissance du Tribunal fédéral, 
celui-ci pourrait les dénantir ensuite de recours et proclamer 
sa propre compétence. Voir à ce sujet les arrêts mentionnés 
à la fin du chapitre précédent. 

b) Loi fédérale sur l'état civil et le mariage, du 24 dé- 
cembre 1874. 

Cette loi garantit une série de droits dont la violation. 
peut donner lieu à un recours de droit public, 

Ainsi le Tribunal fédéral a annulé une décision canto- 
nale qui, contrairement à l’art. 28 de la loi, avait étendu la 
prohibition qui y est renfermée à un mariage entre grand- 
oncle et petite nièce. Voir arrêt Tannaz, 10 mars 1876, II, 29. 

Ainsi encore il a cassé des décisions cantonales qui avaient- 
refusé à une femme interdite le droit d’ouvrir une action en 
divorce tant qu'elle ne serait pas représentée par son tuteur, 
contrairement à l’art. 45, ou qui avaient fait une fausse appli- 
cation de l’art. 48. Voir arrêts Kuriger, 4 mai 1883, IX, 
162; Graf, 30 novembre 1878, IV, 548; Schirmer, 20 octobre 
1883, IX, 455. 

Mais les cas les plus nombreux étaient relatifs à des. 
questions de for, soit à l’art. 43, à teneur duquel les actions 
en divorce et en nullité de mariage doivent être intentées- 
devant le tribunal du domicile du mari. Voir arrêts Glaus. 
21 mars 1879, V, 38; Geneux, 9 décembre 1882, VIII, 733; 
Dupont, 29 novembre 1884, X, 474. — De même les récla- 
mations visant les divorces d'étrangers (art. 56) pourraient 
être présentées sous la forme d’un recours de droit public. 

Il a d’ailleurs été admis que les prononcés de tribunaux. 
cantonaux relatifs au for des actions en divorce et à la com- 
pétence des tribunaux en cette matière ne constituent pas. 
des „jugements au fond“ dans le sens de l'art. 29 de la loi 
sur l’organisation judiciaire et que, dès lors, le seul recours. 
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reoevable contre de tels prononcés est un recours de droit 
public et non un recours de droit civil. Voir arrêts Kurr, 6 
novembre 1880, VI, 541; Pfyffer, 17 juin 1881, VIL 268. 

c) Los fédérale sur la naturalisation suisse et la renoncialion 
à la nationalité suisse, du 3 juillet 1876. 

L'art. 6 de cette loi détermine les conditions sous les- 
quelles un citoyen suisse peut renoncer è sa nationalité ; il 
lui accorde dono un droit à cette renonciation. Il résulte de 
là que si l’autorité cantonale conteste la renonciation, le Tri- 
bunal fédéral peut être appelé à statuer. D’après l’art, 7 de 
la loi, il prononce même directement, la décision de l’autorité 
cantonale n'étant pas considérée comme un prononcé contre 
lequel il y aurait recours, mais comme un simple préavis. 
Voir arrêts Strehler, 8 décembre 1882, VIII, 740; Gothuey, 
1° septembre 1877, III, 477; Zielebach, 5 avril 1878, IV, 236; 
Bruhin, 20 septembre 1879, V, 325; Röllin, 26 avril 1880, VI, 
220; Ackermann, 26 mars 1881, VII, 42. 

d) Loi fédérale sur la capacité civile, du 22 juin 1881. 

L'art. 5 de cette loi fixe les conditions sous lesquelles 
les lois cantonales peuvent priver une personne de sa capa- 
cité civile, soit pour certains actes, soit d’une manière abso- 
lue. L'art. 8 interdit toute restriction de la capacité civile 
des majeurs pour d’autres causes que celles énoncées dans 
la loi. Cette dernière disposition constitue évidemment la 
garantie d’un droit individuel, dont la violation peut donner 
lieu à un recours de droit public au Tribunal fédéral. C’est 
ce que cette autorité a reconnu à maintes reprises; voir arrêts 
Weber, 17 février 1883, IX, 53; Trümpi, 21 avril 1883, IX, 
170; Schnellmann, 26 octobre 1883, IX, 480. 

Il est à remarquer que la loi sur la capacité civile ne 
détermine pas elle-même les causes entraînant une privation 
totale ou partielle de la capacité civile des majeurs, mais se 
borne à fixer les causes pour lesquelles les lois cantonales 
peuvent prononcer une telle privation. A cet égard, la loi 
doit donc être envisagée comme une loi de droit public et 
non de droit privé; aussi le Tribunal fédéral a-t-il admis que 
les jugements cantonaux prononçant une interdiction ne pou- 
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vaient pas lui revenir par la voie d’un recours exercé con- 
formément à l’art. 29 de la loi sur l’organisation judiciaire, 
mais’ qu'ils pouvaient seulement être attaqués par la voie 
d’un recours de droit public fondé sur ce que l'interdiction 
aurait été prononcée pour une cause non admise par le droit 
fédéral. Voir arrêt Bänziger, 14 octobre 1882, VILI, 844. 

e) Loi fédérale sur l’extradition de malfaiteurs ou d’accusés, 
du 24 juillet 1852.') 

Ainsi que le Tribunal fédéral l’a admis dans son arrét 
Mettler, du 12 mai 1877 (III, 245), „cette loi a été pro- 
mulguée essentiellement dans l’intérét de l’administration de 
la justice pénale et a pour but, en première ligne, de déter- 
miner le droit des cantons de requérir d’un autre canton 
l'extradition de malfaiteurs fugitifs; en d’autres termes, elle 
a en vue l’obligation des cantons d’accorder l’extradition re- 
quise ou, tout au moins, de se charger eux-mémes de la pu- 
nition dans certains cas (art. 1°, second alinéa). Or, à ce 
droit de requérir l’extradition correspondent aussi certains 
devoirs; le principal d’entre eux est que le canton qui entend 
punir une personne séjournant dans un autre canton ou lui 
faire subir une peine déjà prononcée contre elle, doit adresser 
à ce canton une demande d’extradition, à moins que l’inté- 
ressé ne consente volontairement à être livré (art. 8 et 9 de 
la loi).“ | 

Conformément à ces principes, le Tribunal fédéral a ad- 
mis que, lorsque le lieu du séjour du prévenu est connu, „il 
n'est point loisible au canton du délit de procéder par con- 
tumace contre le prévenu, sauf à attendre, pour exécuter 
son jugement, que le condamné soit rentré sur son territoire‘. 
En effet, s’il procédait de cette manière, le canton du délit 
éluderait les garanties que la loi accorde au prévenu, puis- 
que, le cas échéant, le canton où le prévenu réside pourrait 
refuser son extradition et le juger lui-même, ce qui consti- 


1) Voir un commentaire de cette loi par le Dr. R. Schauberg, sous 
le titre Das intercantonale Strafrecht der Schweis, dans la Zeitschrift für 
&Chweïiserisches Recht, XVI, première partie, p. 107 et suiv. 
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tuerait un avantage pour lui si la législation du canton re- 
quis est plus douce que celle du canton requérant. Voir 
arrêts Keller, 8 mai 1880, VI, 206; Sulzer, 3 décembre 1880, 
VI, 552. 

Il résulte de là que celui dont l’extradition peut et doit 
ötre requise a un droit & ce que la procédure fixée par la 
loi soit observée à son égard. Au cas où elle ne le serait 
pas, il jouit dès lors d’un recours de droit public au Tribu- 
nal fédéral. Voir arrêts Martinoni, 31 mai 1878, IV, 234; 
Wüthrich, 22 mars 1880, VI, 78. 

En revanche, le prévenu ne pourrait se plaindre de ce 
que son extradition serait accordée dans un cas non spéci- 
alement prévu par la loi; les cantons sont toujours libres 
d'accorder l’extradition même dans les cas où elle n’est pas 
obligatoire. Voir arrêt Kunz, 24 juin 1882, VIII, 225. 

Enfin, comme on l’a déjà vu plus haut, la loi sur l’ex- 
tradition ne garantit aucun droit au plaignant, dénonciateur, 
etc.; les cantons ne sont nullement tenus de donner suite 
aux demandes d’extradition qu’ils peuvent formuler. Ces per- 
sonnes n'ont donc aucune vocation pour arguer de la violation 
de la loi par un recours de droit public. Voir les arrêts 
cités au commencement de ce chapitre. 

1) Loi fédérale sur l’expropriation pour cause d'utilité pu- 
blique, du 1” mai 1850. 

Dans les cas où cette loi est applicable, les contestations 
auxquelles son application peut donner lieu appartiennent 
soit à la Commission fédérale d’estimation et au Tribunal 
fédéral, soit au Conseil fédéral. De même que nous l’avons 
déjà vu à propos de la loi sur l’organisation judiciaire fédé- 
rale, cette compétence des autorités fédérales doit être en- 
visagée comme constituant un droit garanti aux intéressés, 
en ce sens qu'ils peuvent recourir au Tribunal fédéral contre 
les décisions par lesquelles l'autorité cantonale méconnaîtrait 
cette compétence et voudrait se nantir d’une cause qui en 
réalité ne lui appartient pas. Aussi le Tribunal fédéral s'est-il 
à plusieurs reprises nanti de recours de droit public fondés 
sur un grief de cette nature. Voir arrêts Central-Suisse, 
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13 juillet 1877, III, 467; Schedlbauer et Vogel, 27 janvier 
1878, IV, 63; Jura bernois, 18 janvier 1878, IV, 68; Reveil- 
lac, Bardo] et C'°, 20 juillet 1883, IX, 236. 

9) Loi fédérale concernant la protection des marques de 
fabrique et de commerce, du 19 décembre 1879. 

Cette loi renferme un certain nombre de dispositions 
purement civiles, mais elle en renferme aussi d’autres de 
droit pénal (voir art. 18 et suiv.). Il en résulte que son 
application par les tribunaux cantonaux peut donner lieu soit 
à des jugements civils, soit à des jugements pénaux. Quant 
aux premiers, ils peuvent être portés devant le Tribunal fé- 
déral par la voie d’un recours de droit civil, conformément 
aux art. 29 et 30 de la loi sur l’organisation judiciaire, si 
les conditions exigées par ces articles se trouvent réunies en 
l'espèce. Voir arrêts Kiesow c. Visino, 17 mars 1882, VIII, 
101; Oppliger-Geiser c. Frank fils, 2 novembre 1883, IX, 
551; Burrus c. Trueb, 3 octobre 1884, X, 547. 

En ce qui concerne les jugements pénaux rendus par 
les tribunaux cantonaux en vertu de la loi sur les marques 
de fabrique, ils ne peuvent évidemment donner lieu à un 
recours de droit civil; le Tribunal fédéral a admis en outre 
qu'ils ne pouvaient être portés devant la Cour de Cassation 
fédérale en vertu de l’art. 55 de la loi sur l'organisation 
judiciaire, puisqu'il ne s’agit point là de la transgression 
d'une loi fiscale. Mais ils peuvent être attaqués par la voie 
d’un recours de droit public. Voir arrêts Schärer et Ci, 
26 octobre 1883, IX, 468; Menier, 23 mai 1884, X, 219. 

h) Loi fédérale sur la justice pénale pour les troupes f6- 
dérales, du 27 août 1851 (Code militaire fédéral). 

D'après l’art. 2 de cette loi „toute action ou omission 
qui n’est pas qualifiée délit ou faute de discipline par le 
présent code ne peut être frappée d’une peine par un tribu- 
nal ou un supérieur militaire.“ Dans un cas, le Tribunal 
fédéral a accueilli un recours de droit public fondé sur la 
violation de cette disposition légale. Voir arrêt Bregg, 26 
avril 1884, X, 209. 
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L’énumération qui précède n’est certainement pas com- 
plète; mais les cas cités suffisent, croyons-nous, pour donner 
une idée de la compétence du Tribunal fédéral en matière 
de recours visant la violation de droits garantis par la légis- 
lation fédérale. 

Outre les lois mentionnées ci-dessus, on pourrait encore 
indiquer, .d’une manière générale, comme pouvant fonder un 
recours de droit public, les lois fédérales renfermant des dis- 
positions pénales et ne rentrant cependant pas dans la ca- 
tégorie des lois fiscales; par exemple, le Code pénal fédéral 
du 4 février 1853; la loi fédérale concernant la police des 
chemins de fer, du 18 février 1878; celle du 23 décembre 
1880 concernant le contrôle et la garantie du titre des 
ouvrages d'or et d'argent; celle du 23 avril 1883 concernant 
da propriété littéraire et artistique, etc. 

Pour terminer ce chapitre, il convient encore d’examiner 
une question qui s’est présentée plusieurs fois devant le Tri- 
bunal fédéral: celle de savoir si des concessions de chemins 
de fer doivent être envisagées comme une partie intégrante 
de la législation fédérale, et si, dès lors, la violation des 
clauses qui y sont contenues pourrait donner lieu à un re- 
cours de droit public au Tribunal fédéral. Cette autorité 
s’est toujours prononcée pour la négative, attendu que les 
concessions ne sont pas des lois et n’ont pour objet que 
des rapports spéciaux entre l'Etat et la compagnie. Voir 
arrêts Suisse occidentale, 8 novembre 1879, V, 544; Simplon, 
28 février 1880, VI, 48. 


3. Des recours visant la violation de droits garantis par les 
constitulions cantonales. 

Plus encore que pour les lois fédérales, il est dificile 
d’énumérer tous les droits que les constitutions cantonales 
ont garantis et dont la violation peut fonder un recours de 
droit public au Tribunal fédéral. Il faudrait pour cela passer 
en revue toutes les constitutions cantonales, ce qui serait 
dépasser de beaucoup le but et le cadre de ce travail. 

En fait cependant, on peut grouper les recours relatifs 
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à la violation de la constitution cantonale en deux catégories 
principales: d’une part ceux qui allöguent un abus de pouvoir 
d’une autorité cantonale, soit l’empiètement d’un pouvoir sur 
les droits et attributions d’un autre; et, en seconde ligne; 
les recours qui visent plus spécialement la violation de 
droits individuels garantis par la constitution cantonale. 


La première de ces catégories paraît avoir surtout frappé 
le législateur; du moins le message du Conseil fédéral cite- 
comme exemples de recours ceux qui ont trait à la durée 
des fonctions des autorités, aux compétences des autorités 
législatives, à la séparation des pouvoirs, aux affaires com-- 
munales et aux corporations.) Quant aux droits individuels, 
il y en a un bon nombre que la constitution fédérale n’a 
pas expressément énumérés; il y a d'autres cas aussi où la 
garantie résultant de la constitution fédérale est moins éten- 
due que celle consacrée par la constitution cantonale. On 
peut principalement citer à cet égard l'interdiction absolue 
de la peine de mort, la liberté individuelle, le droit à une 
indemnité en cas d’arrestation non justifiée, l’inviolabilité du 
domicile, le droit d'exprimer librement son opinion, le droit 
de réunion, enfin l’inviolabilité de la propriété. A teneur de 
l’art. 5 de la constitution fédérale, tous ces droits individuels. 
sont placés sous la haute protection de la Confédération. 

Si maintenant nous recherchons les règles applicables 
aux recours visant une violation de la constitution cantonale, 
nous voyons qu'ici, comme pour les lois fédérales, le recours 
n’est recevable que pour autant qu'il alfègue la violation d’un 
droit garanti. Les constitutions cantonales renferment un 
bon nombre de dispositions purement organiques et régle- 
mentaires; relativement à celles-ci, le Tribunal fédéral a tou- 
jours estimé que la violation n’en peut pas fonder un recours. 
C'est ce qui a été jugé, par exemple, dans un cas où un ci- 
toyen se plaignait de ce que, contrairement à la constitution 
cantonale, le Président du Gouvernement n'avait pas son do- 
ınicile au siège de celui-ci ou dans ses environs immédiats : 


1) Feutlle fédérale de 1874, I, 1008. 
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voir arrét Uehlinger, 11 septembre 1875, I, 314. Une déci- 
sion analogue a été rendue au sujet d'un recours fondé sur 
une prétendue violation de l’art. 55 de la constitution de 
St. Gall, d’après lequel le Conseil exécutif est chargé de 
l'exécution des jugements définitifs; le Tribunal fédéral n’a 
considéré cette disposition que comme ayant trait à l’organi- 
sation intérieure et aux compétences des autorités; voir 
arrêt Schwab et Cie, 26 avril 1879, V, 206. De même, le 
Tribunal fédéral a admis que l’art. 51 de la constitution de 
Soleure, portant que le Tribunal supérieur a la haute sur- 
veillance de l’administration judiciaire et des greffes, ne con- 
tient point la garantie d’un droit individuel; arrêt Eisenhard, 
23 juillet 1881, VII, 433. En revanche, il a estimé que les 
dispositions constitutionnelles déterminant les attributions de 
la Landsgemeinde confèrent un droit individuel à tout citoyen 
et que, dès lors, leur violation peut fonder un recours de droit 
publio; arrêt Niederer, 17 septembre 1880, VI, 413. De 
même aussi, il a admis que tout citoyen a le droit d’exiger 
que les autorités publiques soient composées comme le veut 
la constitution et que, dans le cas contraire, un” recours de 
droit public lui est ouvert; arrêt Schmidli et consorts, 25 oc- 
tobre 1884, X, 508. 

Une question fort délicate qui se présente à propos des 
constitutions cantonales est celle-ci: Il arrive fréquemment 
que, dans le but d’être complètes, ces constitutions reproduisent 
en termes plus ou moins semblables les garanties déjà ren- 
fermées dans la constitution fédérale. Dans un pareil cas, on 
est conduit à se demander si le recours vise en réalité une 
violation de la constitution cantonale ou s’il n’est pas plu- 
tôt fondé sur une violation de la constitution fédérale. La 
question présente surtout de l'intérêt en ce qui concerne les 
dispositions de la constitution fédérale dont l'application a 
été réservée au Conseil fédéral. Tel est, par exemple, le cas 
de l’art. 31, garantissant la liberté du commerce et de l’indus- 
trie. Supposons que la même garantie soit aussi inscrite 
dans une constitution cantonale: le recours fondé sur une 


prétendue violation de celle-ci devra-t-il être porté devant le 
Zeitschr. für sohweiserisches Recht. Neue Folge Y. 15 
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Tribunal fédéral ou devant le Conseil fédéral? Le Tribunal 
fédéral a tranché cette question en ce sens que la constitution 
fédérale prime la constitution cantonale et qu’en conséquence, 
dans un pareil cas, le Tribunal fédéral ne ‘pourrait se nantir 
que si la garantie résultant de la constitution cantonale était 
plus étendue que celle résultant de la constitution fédérale. 
Mais, si tel est le cas, le Tribunal fédéral est compétent même 
pour connaître de questions administratives, car la réserve 
renfermée à l’art. 113 de la constitution fédérale ne concerne 
que les contestations administratives tombant sous l’applica- 
tion du droit fédéral, et non point celles où il s’agit de l’ap- 
plication des constitutions cantonales. 

Les diverses questions que nous venons d'indiquer se sont 
présentées à propos d’un recours exercé par la Banque de 
St. Gall et par la Banque du Toggenburg contre une loi 
saint-galloise frappant l'émission des billets de banque d’un im- 
pôt de 1°/. Les établissements recourants voyaient dans cette 
loi une violation du principe de la liberté du commerce et 
de l'industrie, consacré à la fois par l’art. 31 de la constitution 
tédérale et" par l’art. 22 de la constitution de St. Gall Le 
Tribunal fédéral a écarté le recours par les motifs suivants, 
qui discutent d’une manière générale les rapports existant au 
point de vue juridique entre la constitution fédérale et les 
constitutions cantonales : 

nl. Tandis que l’art. 59 de la loi sur l’organisation judi- 
ciaire fédérale, rendu en exécution de l’art. 113, second alinéa, 
de la constitution fédérale, place dans la compétence du Con- 
seil fédéral, soit de l’Assemblée fédérale, certaines contesta- 
tions dites administratives concernant des droits garantis par 
la constitution fédérale, la loi ne fait pas de distinction ana- 
logue en ce qui concerne les recours relatifs à des droits ga- 
rantis par les constitutions cantonales, mais les place d’une 
manière générale dans la compétence du Tribunal fédéral. 
Fondés sur cette circonstance, les recourants estiment que, 
toutes les fois que la garantie d’un droit est renfermée dans 
la constitution cantonale, le Tribunal fédéral peut toujours 
être nanti d'un recours alléguant la violation de ce droit, sans 
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Sgard à la circonstance que ce droit serait aussi garanti par 
la constitution fédérale et sans égard non plus aux dispositions 
de la loi fédérale prémentionnée, d’après lesquelles les con- 
.testations concernant certains articles de la oonstitution fédé- 
rale rentrent ou dans la compétence du Tribunal fédéral ou 
‘au contraire dans celle du Conseil fédéral. Mais on ne saurait 
admettre une manière de voir aussi absolue. 
„2. En ce qui concerne les rapports existant entre la 
constitution fédérale et les constitutions cantonales, il est 
hors de doute que les dispositions de la première priment 
celles des autres, pour autant que ces prescriptions ne se 
bornent pas à poser des règles de droit intercantonal, mais 
consacrent des principes généralement obligatoires. Il résulte 
de là que non seulement les dispositions des constitutions caa- 
‘tonales contraires à la constitution fédérale cessent d'être en 
vigueur (art. 2 des dispositions transitoires de la constitution 
fédérale), mais encore que les prescriptions de la constitution 
fédérale sont immédiatement et absolument obligatoires, sans 
qu'elles aient besoin d’être préalablement insérées dans la 
constitution ou dans la législation des cantons. La constitu- 
tion fédérale est la loi fondamentale de tous les cantons; à 
côté d'elle, les constitutions cantonales n’ont une valeur in- 
trinsèque que pour autant qu'elles se rapportent à des objets 
que la constitution fédérale n’a point réglés du tout ou qu’elle 
n’a réglés qu'en partie. Dans cette dernière hypothèse, la 
législation cantonale subsiste en ce qui concerne les matières 
non réglées par la constitution fédérale, et il lui est effec- 
tivement loisible de garantir d'une manière plus étendue un 
droit que la constitution fédérale ne garantit que sous cer- 
taines restrictions ; cette faculté cesse toutefois, lorsqu'il résulte 
de la constitution fédérale que c’est celle-ci qui doit exclu- 
sivement régir l’objet en question et que ce dernier se trouve 
ainsi soustrait à la législation cantonale. Or, étant admis que 
les prescriptions de la constitution fédérale doivent recevoir 
leur application, quelle que soit la teneur des constitutions 
cantonales, il en résulte avec évidence que, tant que la cons- 
titutign fédérale est en vigueur, on ne saurait attribuer une 
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valeur intrinsèque aux dispositions des constitutions canto— 
nales qui ne font que répéter les principes consacrés par celle- 
là; il importe d’ailleurs peu, è cet égard, que les dispositions. 
des constitutions cantonales soient plus anciennes ou plus 
récentes que celles de la constitution fédérale. Il ne peut 
donc, dans un tel cas, étre question d’un recours visant 
spécialement la violation de la constitution cantonale, mais. 
seulement d’un recours pour violation de la constitution 
fédérale. En effet, s’il en était autrement, il en résulterait 
un dualisme relativement aux contestations administra- 
tives réservées à la connaissance du Conseil fédéral et de. 
l’Assemblée fédérale à teneur de l’art. 59, second alinéa, de 
la loi sur l’organisation judiciaire; or, un tel dualisme abouti-- 
rait à des conséquences inadmissibles et méconnaîtrait d’ail- 
leurs évidemment les motifs qui ont guidé le législateur en 
ce qui concerne les prescriptions de l’art. 59 de la loi 
(comp. Message du Conseil fédéral, Feuille fédérale, 1884, 
I, 1005 et suiv.; rapport de la commission du Conseil des. 
Etats, idid., 1159). On sait qu’un certain nombre de cons- 
titutions cantonales récentes, sans doute pour être complètes, . 
ont reproduit textuellement certaines dispositions contenues 
dans la constitution fédérale, lesquelles font ainsi partie in-- 
tegrante de la constitution cantonale; or, bien qu’un tel mode 
de procéder ne puisse être critiqué comme incorrect, cepen- 
dant il n’est évidemment pas admissible qu'il serve à éluder- 
les dispositions de la loi sur l’organisation judiciaire en ce qui. 
concerne les compétences respectives des autorités fédérales, ni 
qu’il attribue une compétence au Tribunal fédéral même pour les. 
recours que la loi a entendu réserver à la connaissance des auto- 
rités politiques.“ (Rec. off., V, 334 et suiv.; arrêt du 16 juillet. 
1879.) Comp. arrêt Sprenger, 5 juin 1885, XI, 158, n°2. 
Une question qui se rattache à la précédente naît à pro- 
pos des dispositions de constitutions cantonales qui garantis. 
sent certains droits, tout en prévoyant des restrictions à déter-- 
miner par la loi. C’est ainsi que la plupart des constitutions- 
cantonales garantissent la liberté individuelle en ce sens que 
nul ne peut être arrêté que dans les cas déterminés par la. 


+ 
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doi et selon les formes qu'elle prescrit; c’est ainsi encore que, 
généralement, l’inviolabilité du domicile est garantie sous 
réserve des visites domiciliaires dans les cas prévus par la 
loi et moyennant l’observation des formes légales. Dans ces 
-Ca8, la loi forme pour ainsi dire corps avec la constitution, 
puisque, pour déterminer l’étendue de la garantie constitu- 
tionnelle, il faut nécessairement examiner la loi. On pourrait 
donc être conduit à admettre que, dans un tel cas, le Tri- 
bunal fédéral serait fondé à se nantir d'un recours alléguant 
une violation de la législation cantonale, celle-ci formant en 
quelque sorte une partie intégrante des garanties constitu- 
tionnelles. Toutefois le Tribunal fédéral n’a pas admis cette 
“thèse. „L’interprötation et l'application des lois cantonales 
de droit pénal et de procédure pénale, lit-on dans un de 
ses arrêts, appartient exclusivement aux autorités cantonales 
“malgré les dispositions constitutionnelles en question; la ga- 
rantie résultant de la constitution ne peut être considérée 
-comme violée que lorsque l'arrestation ou la poursuite pénale 
d’un eitoyen ne peut plus se justifier en aucune manière par 
une interprétation ou application — saines ou fausses — de 
la loi, mais qu'elle a eu lieu dans des circonstances telles 
qu’il est évident qu'on est allé au-delà de ce que permet la 
loi.“ Voir arrêt Eberhardt et Enz, 3 février 1883, IX, 64; 
‚comp. aussi arrêt Crelier, 15 juillet 1882, VIII, 483. 
Conformément au texte même de la loi, le Tribunal fédéral 
‘a d’ailleurs admis à maintes reprises qu'il n’est pas compé- 
tent pour connaître de recours alléguant la violation d’une 
loi cantonale. Voir entre autres les arrêts hoirs Schinz, 21 août 
4875, I, 351; Huber, 14 janvier 1876, II, 91; Meyer-Keppler, 
6 novembre 1875, I, 136; Bitter, 15 mai 1875, I, 146; Eber- 
:sold, 29 octobre 1875, I, 349 etc. — Quant aux lois dites cons- 
tituttonnelles, voir arrêt Affolter, 10 juillet 1885, XI, 280, n° 4. 
Cependant le Tribunal fédéral est compétent, d'après sa 
jarisprudence, lorsque la fausse application ou interprétation 
d'une loi cantonale a abouti en fait à la violation d’un prin- 
Aipe constitutionnel, par exemple si elle est contraire à l’éga- 
‘lité devant la loi, ou si elle consacre un déni de justice.!) 


1) Voir, en ce qui concerne le déni de justice, notre étude déjà citée. 
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4. Des recours visant la violation de conventions et de concordats: 
intercantonaua. 


Relativement aux concordats intercantonaux, comme en: 
ce qui concerne les constitutions cantonales, la loi n’a pas. 
cru devoir accorder de compétence au Conseil fédéral, mais 
a placé tous les recours dans les attributions du Tribunal 
fédéral. Le message du Conseil fèdéral justifie cette disposi- 
tion en disant qu'il ne peut s’agir ici que de questions de. 
droit privé, et que l'expérience a démontré que l’interpréta- 
tion et l'application de concordats soulèvent fréquemment des. 
difficultés juridiques majeures qui font désirer que ce soit le 
Tribunal fédéral qui soit appelé à les trancher. Le Conseil 
fédéral faisait d’ailleurs remarquer avec raison que la mise 
en œuvre de la constitution de 1874 ferait diminuer le nombre 
des concordats encore en vigueur.”) 

En fait, les concordats dont l’application a donné lieu è 
des recours au Tribunal fédéral sont les suivants: 

a) Concordat sur les quétes dans l’intérieur de la Suisse, . 
des 20 juillet 1803 et 2 août 1804. 

b) Concordats des 15 juin 1804 et 7 juin 1810 sur le 
droit de concours dans les faillites et les effets d’un failli 
remis en nantissement & un créancier dans un autre canton. 

c) Concordat sur les tutelles et curatelles, du 15 juillet 
1822. 

d) Concordat relatif & la faculté de tester et aux droits: 
d’hérédité, du 15 juillet 1822. 

e) Concordat sur les vices redhibitoires, du 5 aofit 1852. 

En ce qui concerne la violation de concordats, la loi sur: 
l’organisation judiciaire s’est servie de termes plus généraux 
qu’elle ne l’a fait pour la violation de la constitution fédé-- 
rale, de lois fédérales ou des constitutions cantonales. Tandis 
que, dans ces derniers cas, le Tribunal fédéral n’est compe- : 
tent que si la décision d’une autorité cantonale a porté atteinte 
à un droit garanti, en matière de concordats, au contraire, . 
toute violation quelconque peut fonder un recours au Tribunal. 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1008. 
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fédéral. Toutefois, il ne faut pas perdre de vue que le rôle 
du Tribunal fédéral & cet égard est celui d’une cour de droit 
publie et non celui d'une cour civile. Les concordats étant 
des conventions entre les cantons et ces conventions formant 
une partie du droit public fédéral, le Tribunal fédéral doit 
veiller à ce qu'ils soient appliqués dans tous les cas où ils 
sont applicables, mais il n'est pas appelé à les interpréter 
ni à veiller à ce que l'interprétation en soit uniforme dans 
tous les cantons concordataires. C’est du moins ce qu’a admis 
un arrêt Bruppacher, du 29 juin 1878 (IV, 242), où on lit 
ce qui suit sous n° 2: 

„La mission du Tribural fédéral ne consiste qu'à veiller 
à ce que les principes particuliers consacrés par le concordat 
sur les vices redhibitoires ne soient pas méconnus, mais qu’au 
contraire ils soient appliqués, tant pour la procédure que pour 
le fond même du droit, aux actions en garantie auxquelles 
donnent lieu les vices redhibitoires des chevaux et du bétail 
à cornes. En revanche, lorsque certaines dispositions du con- 
cordat sont susceptibles d’interprétations différentes, le Tri- 
bunal fédéral ne peut empêcher les tribunaux cantonaux 
d'adopter celle qui leur paraît préférable, même si par là il 
était porté atteinte à l'application uniforme du concordat dans 
le territoire où il est en vigueur. Le Tribunal fédéral ne 
pourrait intervenir dans un cas pareil que pour autant que 
les cantons intéressés compléteraient le concordat par un 
accord intervenu entre eux sur les points douteux qu'il ren- 
ferme.“ 

De ce que le Tribunal fédéral est appelé à connaître de 
la violation de concordats en sa qualité de cour de droit 
public, il suit aussi qu'il ne peut que casser les décisions 
cantonales qui seraient en contradiction avec un concordat, 
mais qu’il ne saurait les réformer et statuer lui-même en la 
cause. Voir arrét Wallach, 19 février 1881, VII, 48. 

De par leur nature même, les concordats sont seulement 
destinés à régler des questions de droit public intercan- 
tonal, c'est-à-dire des cas qui ne tombent point sous l’ap- 
plication du droit cantonal. C’est ainsi que, malgré l’adop- 
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tion du concordat sur les vices redhibitoires, les cantons con- 
cordataires n’en sont pas moins restés libres de conserver 
leur droit cantonal pour les cas où le concordat ne trouve 
pas son application, c’est-à-dire où aucune question intercan- 
tonale n’est en jeu. Si néanmoins, dans le but d'éviter la 
coexistence de deux lois sur le même objet, un canton con- 
cordataire donne force de loi au concordat pour valoir aussi 
comme loi cantonale, les décisions cantonales rendues en 
application du concordat dans des cas qui ne présentent aucun 
intérêt intercantonal ne peuvent être portées au Tribunal 
fédéral par la voie d’un recours de droit public. Tel est le 
cas, par exemple, lorsque les deux parties sont à la fois 
originaires du canton dont les tribunaux ont été appelés à 
prononcer, et domiciliées dans ce canton. C’est ce que le 
Tribunal fédéral a expressément admis dans plusieurs arrêts; 
voir décisions Hoffmann, 27 novembre 1875, I, 311; Witz, 
8 avril 1876, II, 231; Deuber, 9 mars 1877, III, 80; Hen- 
ziross, 2 avril 1880, VI, 224. En d’autres termes, le Tribunal 
fédéral n'est compétent pour connaître d’un recours alléguant 
la violation d’un concordat que lorsque ce dernier a été appli- 
qué ou aurait dû l’ötre à un rapport de droit intercantonal. 

Le droit de recours pour violation de conventions ou de 
concordats intercantonaux s’ötend-il à des conventions con- 
clues entre cantons au sujet d'engagements purement civils 
contractés par l’un vis-à-vis de l’autre? A notre connaissance 
la question ne s’est pas présentée jusqu'ici, du moins pas 
dans un cas où il se serait agi d’un recours exercé par un 
particulier conformément à l’art. 59 de la loi sur l’organisa- 
tion judiciaire. En revanche, la question a été discutée à pro- 
pos d’une contestation entre deux cantons, et le Tribunal 
fédéral a admis dans ce cas que le second alinéa de l’art. 
57, qui place dans sa compétence les questions d'application 
de traités intercantonaux, ne vise que ceux conclus en con- 
formité de l’art. 7 de la constitution fédérale, c’est-à-dire ceux 
portant sur des objets de législation, d'administration ou de 
justice, mais non point ceux qui règlent des intérêts inter- 
cantonaux de nature purement civile. Voir arrêt Thurgovie 
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€. Zurich, 17 juin 1876, II, 286, n° 1. En ce qui concerne 
le droit de recours accordé aux particuliers par l'art. 59, nous 
pensons qu'il devrait être décidé de même. 


5. Des recours visant la violation de traités avec l'étranger. 


Ainsi qu'on l’a déjà vu plus haut, toutes les contestations 
relatives aux traités internationaux ne sont pas de la com- 
pétence du Tribunal fédéral. Celles où il s’agit de l’applica- 
tion des dispositions concernant le commerce et les péages, 
les patentes, l'établissement, l’affranchissement de la taxe 
militaire et la libre circulation ont été réservées au Conseil 
fédéral comme contestations administratives. Le Tribunal 
fédéral n’est donc compétent, en matière de réclamations 
visant la violation d’un traité international, que s’il s’agit 
d’autres dispositions. Il faut remarquer en outre qu’en ce qui 
concerne les questions d’extradition, lorsque l'application du 
traité est constatée, le Tribunal fédéral n’est pas nanti par 
voie de recours conformément à l’art. 59 de la loi sur l'or- 
ganisation judiciaire, mais en vertu de l’art. 58 de la même 
doi. Voir à ce sujet les arrêts Kreutzberg, 2 août 1875, I, 
414; Stanley, 20 mai 1875, I, 427; Martinoni, 31 mai 1878, 
IV, 234; Rigaud, 5 septembre 1884, X, 345. 

‘ Parmi les traités qui donnent fréquemment lieu à des 
recours au Tribunal fédéral, il faut citer notamment la con- 
vention franco-suisse sur la compétence judiciaire et l’exécu- 
tion des jugements en matière civile, du 15 juin 1869; ainsi 
que les diverses conventions destinées à protéger la propriété 
littéraire, artistique, industrielle et commerciale. En ce qui 
concerne les traités d'établissement, le Tribunal fédéral a . 
admis que Ja clause d'égalité de traitement qui se trouve 
dans la plupart d’entre eux ne peut être envisagée comme 
rentrant au nombre des dispositions dont l'application est 
réservée au Conseil fédéral. Voir arrêt Leuthardt, 9 avril 
1883, IX, 175. 

Le droit de recours pour violation de traités avec l'étranger 
‚soncerne d’ailleurs toutes les décisions cantonales quelconques ; 
le recours peut donc être exercé contre un jugement pénal 


SR, 5 " 66 
[2 


234 | Soldan : 


aussi bien que contre un jugement civil. Voir arrêt Farina, 
11 février 1876, II, 115. 

Il a aussi été jugé que les réclamations pour violation 
de traités internationaux ne peuvent être portées au Tribunal 
fédéral que par la voie d’un recours de droit public, et non 
par celle d’un recours exercé conformément aux art. 29 et 
30 de la loi sur l’organisation judiciaire. Arrêt Delune, 5- 
juin 1875, I, 398. 


C. Des conflits de compétence. 


La détermination des compétences respectives du Tri- 
bunal fédéral et du Conseil fédéral en matière de recouræ 
de droit public offre assez de difficultés pour que des conflits 
puissent se produire de temps en temps. La loi sur l’orga- 
nisation judiciaire fédérale a prévu ce cas en disposant à son 
art. 56, troisième alinéa, conformément du reste è l’art. 85 
$ 13 de la constitution fédérale, que ,l’ Assemblée fédérale 
connaît des contestations entre le Conseil fédéral et le Tri- 
bunal fédéral sur la question de savoir si un cas est du ressort 
de l’une ou de l’autre de ces autorités.“ Il résulte de là que 
l'autorité fédérale nantie d’une contestation, que ce soit le 
Tribunal fédéral ou le Conseil fédéral, doit statuer sur sa 
propre compétence et que l’Assemblée fédérale n’est appelée 
à revoir ce prononcé que s’il y a conflit entre les deux au- 
torités. Comp. arrêts Dunoyer, 20 novembre 1875, I, 278; 
Hospice de Préfargier o. Neuchâtel, 21 mars 1877, III, 270. 
Lorsque le Tribunal fédéral s’est déclaré compétent pour 
connaître d’une affaire et que le Conseil fédéral ne soulève 
pas le conflit de compétence, la décision du Tribunal fédéral 
est définitive, aucun recours n'étant prévu contre ses arrêts. 
à l’Assemblée fédérale. 

En résumé, il peut se présenter les quatre cas suivants: 

1. Le Tribunal fédéral et le Conseil fédéral revendiquent: 
chacun leur compétence dans la même affaire. Un tel conflit: 
de compétence posiif est soumis à l’Assemblée fédérale en 
vertu de l’art. 56 cité plus haut. | 
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2. Il en est de même du conflit de compétence négatif 
qui se présente lorsque ni le Tribunal fédéral ni le Conseil 
fédéral ne veulent se nantir d'une affaire. 

3. Le Conseil fédéral s’estime compétent pour se nantir 
d’ane affaire et le Tribunal fédéral, estimant cette compé- 
tence fondée, ne soulève aucun conflit. Dans ce cas, il peut 
y avoir recours à l’Assemblée fédérale contre la décision du 
Conseil fédéral, conformément à l’art. 85 $ 12 de la Cons- 
titution fédérale, 

4. Le Tribunal fédéral s’estime compétent et cette com- 
pétence est admise par le Conseil fédéral, qui ne soulève 
pas le conflit. La décision du Tribunal fédéral est alors ab- 
solument définitive, l’Assemblée fédérale n'étant pas une ins- 
tance de recours contre les prononcés de cette autorité. 

Quant aux cas où la compétence du Tribunal fédéral 
est contestée non par le Conseil fédéral, mais par une partie 
qui prétend que la contestation est du ressort exclusif de 
l'autorité cantonale, d’une autorité étrangère ou d’un tribunal 
arbitral, le Tribunal fédéral prononce lui-même sur sa com- 
pétence. 


Il. Des conditions du recours de droit pubilo au Tribunal fédéral. 


Après avoir exposé quels sont les objets qui peuvent 
&tre portés devant le Tribunal fédéral par la voie d’un recours 
de droit public, nous devons maintenant rechercher à quelles. 
conditions l'exercice du droit de recours est subordonné. A 
teneur de l'art. 59 de la loi sur l’organisation judiciaire 
fédérale, ces conditions sont au nombre de quatre. Il faut 
en effet: 

a) que le recours soit présenté par un particulier ou par 
une corporation; 

b) qu'il soit dirigé contre une décision émanée d’une 
autorité cantonale: 

c) qu'il allègue la violation de droits garantis par la 
constitution fédérale, la législation fédérale ou la constitution 
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cantonale; ou, encore, la violation de conventions et de con- 
cordats intercantonaux, ou enfin la violation de traités avec 
l’étranger; 
d) qu'il ait été déposé dans les soixante jours dès la 
communication à l'intéressé de la décision frappée de recours. 
Reprenons successivement ces quatre points. 


À. Des personnes auxquelles appartient le 
droit de recours. 


Dans son message du 23 mai 1874, le Conseil fédéral 
estimait qu'il allait sans dire que les citoyens ou corporations 
suisses pourraient seuls recourir à l'autorité fédérale pour 
violation des droits constitutionnels, tandis que les étrangers 
auraient le droit de réclamer contre la violation de traités 
internationaux.) Pour marquer cette différence, le Conseil 
fédéral proposait d’introduire le mot suisses à la lettre a de 
l'article, et de se servir au contraire du terme général par- 
ticuliers à la lettre b. 

La Commission du Conseil des Etats fit observer qu'il 
y a certains droits constitutionnels qu'un étranger habitant 
la Suisse peut invoquer; ainsi le for du domicile, la rédaction 
actuelle de l’art. 59 de la constitution fédérale ne faisant 
aucune distinction entre les Suisses et les ötrangers.?) 

Ensuite de cette observation, le mot suisses fut supprimé, 
d’où résulte que le droit de recours appartient dans la même 
mesure aux étrangers qu'aux Suisses. Conformément à ce 
principe, le Tribunal fédéral a admis, par exemple, qu’en ma- 
tière de violation d’un traité international, le droit de recours 
appartient aux ressortissants des pays contractants, quel que 
soit leur domicile ; arrêt Kiesow, 3 décembre 1881, VII, 774.5) 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1008. 

2) Ibid., 1159. 

®) Quant à la question de savoir dans quelle mesure les droits indi- 
viduels sont garantis aux étrangers aussi bien qu’aux nationaux, voir l’arrét 
relatif à l’interdiction du congrès socialiste de Zurich, 24 septembre 1881, 
VII, 502. 
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Si la nationalité est indifférente au point de vue du droit. 
de recours, celui-ci suppose cependant de la part du recourant 
un intérêt né ou à naître. Un arrêt Speiser et consorts, du 
3 juillet 1885 (XI, 318, n° 1) s'exprime comme suit à ce sujet: 

„Le droit de recourir au Tribunal fédéral contre des dé- 
cisions d’autorités cantonales pour violation de la constitution 
n'appartient pas à toute personne, comme les recourants pa- 
raissent le soutenir, mais seulement à ceux qui se trouvent 
lésés par la décision incriminée, Un droit des tiers non 
intéressés de recourir dans un pareil cas ne résulte ni du texte 
de la loi, qui milite plutôt en faveur de la thèse contraire- 
(voir art. 59 de la loi sur l’organisation judiciaire fédérale, 
où il est question „des droits qui leur sont garantis“), ni de 
Ja nature même des choses. Au cas, par exemple, où des 
droits légitimement acquis seraient supprimés par une loi, on 
ne voit pas pourquoi des tiers auraient le droit de recourir, 
alors que les intéressés se soumettent à cette loi et renoncent. 
au recours. Toutefois, il ne faut pas perdre de vue que, lors- 
qu’il s’agit de la prétendue violation de la constitution par 
des lois d’une portée générale et non par des lois réglant un 
ou plusieurs rapports de droit concrets, tout citoyen quelconque- 
doit être envisagé comme lésé et dès lors admis au recours.“ 

Dans ce dernier cas, on se trouve en quelque sorte en 
présence d’une action populaire. Mais, sauf en ce qui con- 
cerne les recours dirigés contre un acte d’une portée géné- 
rale, le droit de recours n’appartient qu’à celui qui s’estime- 
directement lésé par la décision d’une autorité cantonale. It 
va d’ailleurs sans dire que la question de savoir si une at- 
teinte a été réellement portée aux droits du recourant ne 
constitue pas une question préjudicielle, mais doit être exa- 
minée avec le fond du recours. | 

En dehors de ce qui vient d’être dit, le Tribunal fédéral 
a du reste toujours incliné à étendre le droit de recours plu- 
tôt qu’à le restreindre. Les cas suivants permettront de se 
rendre compte de sa jurisprudence. 

La société par actions Regina Montium ayant recouru 
contre une mesure fiscale qui lui paraissait constituer un cas 
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de double imposition oontraire & la constitution, le Tribunal 
fédéral a examiné la question de savoir si elle avait vocation 
pour recourir, ou si le droit de recours n’appartenait pas ex- 
clusivement è ses actionnaires, puisque, à supposer qu'il y eùt 
double imposition, celle-ci ne porterait préjudice qu’à ces der- 
niers. Toutefois, le Tribunal fédéral ne s'est pas arrôté à cette 
objection qui n’avait d’ailleurs pas été soulevée par la partie 
opposante au recours; il s’est fondé, entre autres, sur ce que, 
en matière de recours de droit public, il ne convient pas 
d’être trop rigoureux en ce qui concerne la vocation pour re- 
courir. Voir arrêt du 19 février 1875, I, 13. 

De même, à propos d'un recours exercé contre une dé- 
cision du Grand Conseil de Thurgpvie par le Conseil de 
l'Eglise catholique de ce canton, le Tribunal fédéral a admis 
que les fondations ou bourses peuvent être envisagées comme 
constituant des sujets de droit indépendants, et que, dès lors, 
l'autorité chargée d’administrer les biens de ces fondations 
a vocation pour recourir en leur nom. Voir arrêt du 19 oc- 
tobre 1875, I, 356. 

La jurisprudence du Tribunal fédéral s’est aussi montrée 
très large relativement au droit de recours de personnes dont 
la capacité civile est restreinte pour une cause ou pour une 
autre. C’est ainsi qu'il a été admis qu'une personne tombée 
en faillite et partant privée du droit de disposer de ses biens 
n’en pouvait pas moins exercer un recours de droit public 
au Tribunal fédéral, alors même que la question soulevée par 
ce recours concernait exclusivement les intérêts privés du re- 
courant. Arrêt Rüegg, 6 décembre 1878, IV, 591. 

En ce qui concerne les personnes placées sous tutelle, 
le Tribunal fédéral a de même admis qu’elles peuvent exercer 
leur recours sans avoir besoin d'aucune autorisation de leur 
tuteur. Voir arrêts Cham, 24 février 1882, VIII, 74; Ziegler, 
9 mars 1883, IX, 13. Les actes du tuteur on curateur ne 
peuvent préjudicier en quoi que ce soit au droit de recours 
du pupille; arrêt Béguin, 2 juin 1882, VIII, 202. 

Le recours peut être exercé soit par l’intéressé lui-même, 
soit par une personne à laquelle il donne procuration à cet 
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effet. Ici encore la jurisprudence a été très large, soit en ce 
qui concerne la teneur de la procuration, soit relativement 
aux personnes auxquelles elle peut être conférée. Voir arrêts 
Pio Istituto scolastico in Olivone, 25 mars 1881, VII, 57; 
Cham, 24 février 1882, VIII, 74. Il a été admis, par exemple, 
que bien qu’un conseil communal ne constitue ni une per- 
sonne morale ni un ensemble de personnes physiques, et qu'il 
ne puisse dès lors exercer un recours en tant qu'autorité 
constituée, cependant il peut agir comme représentant de la 
commune, celle-ci jouissant évidemment du droit de recours. 
Arröt Aarau, 11 octobre 1884, X, 494. 

Il a même été jugé qu’une procuration conférée posté- 
rieurement au dépôt du recours au signataire de celui-ci en 
impliquait la ratification, mais il faut remarquer que, dans le 
cas particulier, le délai de recours n’était pas encore expiré 
au moment où la procuration est intervenue. Voir arrêt 
Maradan, 21 décembre 1884, IX, 436. 

Ainsi qu'un des arrêts prémentionnés l'indique déjà et 
ainsi que cela résulte d’ailleurs du texte même de l'art. 59 
de la loi sur l’organisation judiciaire fédérale, le droit de re- 
cours appartient aux particuliers et aux corporations, mais 
non aux aworiés conslifuées, pour autant du moins qu'elles 
agissent en cette qualité. C’est là une restriction fort naturelle 
du droit de recours, car on ne saurait dire qu’une autorité, 
considérée comme telle, soit lésée par le fait que sa décision 
serait cassée par une autorité supérieure. En ce qui concerne 
spécialement les tribunaux, le Tribunal fédéral a admis à plu- 
sieurs reprises qu'ils n'ont aucune vocation pour exercer un 
recours de droit public. Voir arrêts Tribunal supérieur de 
Schaffhouse c. Müller, 28 novembre 1879, V, 531; Tribunal 
du Distriot d’Oberegg et consorts, 8 mai 1880, VI, 230; Tri- 
bunal de police de Trins, 24 juillet 1882, VIII, 446. — Il 
a été jugé de même que le Conseil fédéral n'a pas qualité 
pour recourir; arrêt Tessin, 18 septembre 1885, XI, 259, n° 3. 
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B. Des décisions contre lesquelles le recours de- 
droit public peut être exercé. 


A teneur de l’art. 59 de la loi sur l’organisation judi- 
ciaire fédérale, les recours de droit publîc au Tribunal fédéral 
ne sont recevables que pour autant qu'ils sont dirigés contre 
des décisions d’autorités cantonales. Il suit de là que le Tri- 
bunal fédéral ne saurait se nantir de réclamations contre des. 
décisions prises par l’autorité exécutive fédérale. Voir arrêts 
‘ Zäslin, 12 février 1875, I, 283; Kottmann, 7 novembre 1879, 
V, 528; Paris-Lyon-Méditerrannée, 22 novembre 1879, V, 
602. — En revanche, lorsqu'il s’agit d’une des contesta- 
tions administratives réservées aux Conseil fédéral, il peut y 
avoir recours à l’Assemblée fédérale contre la décision de 
cette autorité (art. 85 $ 12 de la constitution fédérale). 

Quant à la portée du terme décisions d’autorités can- 
tonales, la jurisprudence a toujours attribué à cette expression 
un sens très étendu. (C’est précisément parce que ce terme 
est général que le législateur s’en est servi (Comp. arrêt 
Peter, 6 octobre 1877, III, 640). Le recours peut donc être 
exercé contre des jugements rendus par des tribunaux aussi 
bien que contre des décisions émanées de l’autorité administra- 
tive, contre des jugements pénaux tout comme contre des 
sentences civiles, contre des décisions d’autorités inférieures 
(agents de poursuite, etc.) aussi bien que contre celles d’auto- 
rités supérieures; il peut même être exercé contre des lois ow 
d’autres actes émanés de l'autorité législative. En un mot, 
toute décision quelconque d’une autorité cantonale législative, 
exécutive ou judiciaire peut être attaquée par la voie d'un 
recours de droit public au Tribunal fédéral, Voir arrêts 
Sulgen-Gossau, 8 octobre 1875, I, 203; Huber, 14 janvier 
1876, Il, 91; Hirsbrunner et consorts, 12 février 1876, IL,. 
98; Gex, 8 décembre 1876, II, 484; époux G., 29 décembre 
1876, II, 509, no 9; Aviolat, 5 octobre 1883, IX, 401; ete. 

Mais il est nécessaire que la décision contre laquelle le 
recours est dirigé soit une véritable décision, c’est-à-dire 
qu'elle tombe en force à défaut de ce recours. (C’est ainsi 
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que le Tribunal fédéral a écarté un recours dirigé contre un 
arröt d’une Cour de Cassation pénale qui avait annulé le juge- 
ment intervenu et renvoyé la cause à un autre tribunal; voir 
arret Buff, 27 mai 1876, II, 228. Ici, en effet, le premier 
jugement étant annulé, le cas se présentait comme si jamais 
un jugement n’avait été rendu. Une décision semblable est 
intervenue & propos d’un jugement civil annul& pour un motif 
de forme; arrêt Castella, 3 décembre 1875, I, 239. De même, 
il a aussi été admis que le préavis d’un Département ne 
constitue pas à proprement parler une „decision“ et que, dès 
lors, il ne peut faire l’objet d’un recours au Tribunal fédéral; 
arrêt Wildi, 9 avril 1875, I, 292. 

Le recours peut-il être exercé contre des décisions d’auto- 
rités communales ? Dans un certain sens, ces autorités sont 
bien des autorités cantonales; cependant l'intention du légis- 
lateur paraît avoir été que les réclamations contre des dé- 
cisions municipales doivent d’abord être portées devant l’auto- 
rité cantonale supérieure et que c’est seulement contre le pro- 
noncé de celle-ci qu’un recours peut être adressé au Tribunal 
fédéral.:) Le Conseil fédéral s’est expressément prononcé en 
ce sens en ce qui concerne les recours de sa compétence.) 

Les tribunaux arbitraux constituent-ils des autorités can- 
tonales dont les décisions puissent être portées au Tribunal 
fédéral par la voie d’un recours de droit public? Le Tribunal 
fédéral a tranché cette question dans le sens de la négative; 
voir arrêts Gothard c. Entreprise du Tunnel, 3 avril 1880, 
VI, 315; de la Corbière, 23 juillet 1880, VI, 383. Ainsi que 
le dit la seconde de ces décisions, ,la constitution et la com- 
pétence d’un tribunal d’arbitres procèdent uniquement du con- 
cours de la volonté des parties, consigné dans le compromis 
arbitral librement accepté par elles, en vertu d’une faculté 
que la loi leur accorde, et ces arbitres n’exercent ainsi point 
leurs fonctions comme autorité constituée par l'Etat.“ Il paraît 


1) Voir l'ouvrage déjà cité de Blumer-Morel, I, p. 245. 
3) Voir le rapport de gestion du Département fédéral de Justice et 
Police pour 1880, Feuille fédérale de 1881, II, 556. 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge Y. 16 
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résulter des termes de cet arrêt que le recours devrait ce- 
pendant être déclaré recevable dans le cas où l'arbitrage est légal, 
puisqu'il n’y a pas, dans cette hypothèse, concours de volonté 
des parties. 


Une question qui s’est fréquemment posée soit devant 
le Tribunal fédéral, soit, antérieurement à 1874, devant le 
Conseil fédéral, est celle de savoir si un recours de droit 
public peut être exercé contre une décision rendue par une 
autorité cantonale inférieure, sans que préalablement les ins- 
tances cantonales aient été épuisées. La jurisprudence du 
Conseil fédéral s’est toujours prononcée en ce sens qu’il n'est 
pas absolument indispensable d’épuiser les instances canto- 
nales; c'est par des considérations d'opportunité, plutôt que 
par des raisons de droit strict, que le Conseil fédéral a, dans 
certains cas, renvoyé les recourants à se pourvoir préalable- 
ment devant l'autorité supérieure de leur canton. 


D’après M. Simon Kaiser,') la jurisprudence antérieure 
à 1874 avait établi à cet égard les deux principes suivants: 

a) Lorsqu'il s'agissait de la violation d'un principe de 
droit fédéral, le Conseil fédéral se nantissait toujours, soit 
que la réclamation fût dirigée contre une décision définitive 
du gouvernement cantonal, soit qu’elle eût trait à des questions 
judiciaires (exécution des jugements, séquestres, etc.). Dans 
ces derniers cas, il pronongait sans attendre la décision de 
la dernière instance cantonale. 


b) Au contraire, en matière de droits garantis par la 
constitution cantonale, le Conseil fédéral renvoyait le recourant 
à se pourvoir préalablement devant l’autorité supérieure de 
son canton, soit, suivant les cas, devant le Grand Conseil, 
le Conseil d'Etat ou les tribunaux.?) 


La jurisprudence suivie par le Conseil fédéral depuis 
1874 a consacré & peu près les mémes principes. C'est ainsi 





1) Schweizerisches Staatsrecht, I, p. 264. 
*) Comparer aussi la première édition de l'ouvrage déjà cité de Blumer, 
1, p. 823. 
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-que le rapport de gestion du Conseil fédéral pour 1875 s’ex- 
prime comme suit:!) 

„Lorsqu’il s’agit de recours concernant la violation de 
. constitutions cantonales, toutes les instances cantonales doivent 
avoir été appelées à se prononcer pour que l’autorité fédérale 
accepte le recours. Par contre, lorsqu'il s’agit de la viola- 
tion de la constitution fédérale ou de lois fédérales, en parti- 
culier des droits individuels garantis aux citoyens suisses, il 
est hors de doute qu'on peut s'adresser directement à l’auto- 
rité fédérale contre l’autorité cantonale qui a violé la cons- 
titution ou la loi; toutefois et même dans ce cas, nous pré- 
férons que l’on s’adresse avant tout aux autorités cantonales.“ 

Quant au Tribunal fédéral, il s'est aussi placé à ce point 
de vue.?) Voici quelle a été sa jurisprudence: 

En ce qui concerne les recours alléguant une violation 
de la constitution fédérale, le Tribunal fédéral a toujours 
admis qu’ils peuvent être portés devant lui en tout état de 
cause, sans que les instances cantonales — judiciaires ou 
administratives — aient été épuisées. Voir entre autres l’ar- 
röt Beck, 9 avril 1875, I, 176, n° 4. — Notamment en ma- 
tière de for (art. 59 de la constitution fédérale), le Tribunal 
fédéral se nantit toutes les fois que le recourant allègue une 
violation de la garantie constitutionnelle ; voir arrêts Reuthy, 
23 avril 1875, I, 229; Bachelin, 16 juin 1876, II, 209; Leuten- 
-egger, 1° juillet 1876, II, 317; Ryser, 17 février 1877, III, 
52; Nord-Est, 23 février 1877, III, 74, etc. Alors même 
qu’une opposition è saisie est pendante entre parties devant 
les tribunaux cantonaux, le Tribunal fédéral statue sur le 
recours relatif au for de la poursuite sans attendre le sort 
‚de cette opposition; arrét Picard, 14 avril 1877, III, 228. 
De même aussi, un jugement préliminaire sur déclinatoire peut 
être soumis directement au Tribunal fédéral pour violation 
«de l’art. 59 de la constitution fédérale, avant que les tri- 
bunaux cantonaux aient statué sur le fond de la cause; voir 


n 





1) Feuille fédérale, 1876, II, 306. 
3) Comp. Blumer-Morel, I, 251. 
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arrêts Saglio, 13 juin 1879, V, 169; Ulrich, 13 avril 1883, 
IX, 139. 

La règle qui précède n’est cependant pas absolue. Ainsi, 
dans un cas où il s'agissait de l'application de la constitu- 
tion fédérale à l’administration intérieure d’un canton, le 
Tribunal fédéral a renvoyé le recourant à se pourvoir pré- 
alablement devant l’autorité cantonale supérieure; voir arrêt 
Niederer, 17 septembre 1880, VI, 419, no 3; comp. aussi 
arrêt Caisse d'épargne et de préts d’Aegeri, 11 janvier 1878,. 
IV, 56. 

En ce qui concerne la violation des #raités avec l'étranger, 
le Tribunal fédéral se nantit aussi sans qu’il soit nécessaire 
d’épuiser préalablement les instances cantonales. Voir arrêt 
Bloch, 3 novembre 1876, I, 369. 

En revanche, lorsque le recours vise la violation de droits 
garantis par la constitution cantonale, le Tribunal fédéral s’est 
toujours réservé le droit de renvoyer le recourant à porter 
d’abord sa réclamation devant l'autorité supérieure cantonale. 
C’est ainsi qu’un recours alléguant la violation de la garantie 
de Ja liberté individuelle, renfermée dans la constitution du 
canton de Zurich, a été renvoyé par le Tribunal fédéral au 
Grand Conseil de ce canton, afin qu'il eût à interpréter la 
disposition constitutionnelle dont il s'agissait; arrêt Strehler, 
22 juin 1877, III, 318. Comp. aussi arrêts Forney, 11 mars 
1876, II, 69; Gisler et Mattli, 14 septembre 1877, III, 461. 

En suivant cette jurisprudence, le Tribunal fédéral n'a 
d’ailleurs nullement entendu s’obliger à renvoyer à l’autorité 
cantonale les recours visant la violation de la constitution 
cantonale. Lorsque les dispositions de celle-ci sont claires 
et qu’ainsi leur interprétation par l’autorité cantonale supé- 
rieure paraît superflue, le Tribunal fédéral se nantit directe- 
ment. Voir arrêt Sorg, 8 mars 1884, X, 74. 

De ce que les parties peuvent, dans les cas indiqués ci- 
dessus, recourir directement au Tribunal fédéral sans épuiser 
les instances cantonales, il ne résulte naturellement pas qu’il 
leur soit interdit de se pourvoir préalablement devant celles-ci. 
Il leur est loisible de s'adresser d’abord à l’autorité can- 
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tonale supérieure et, dans ce cas, le recours au Tribunal fédé- 
ral leur reste ouvert contre la décision de cette dernière. 
Voir arréts Schürmann et consorts, 22 juin 1877, III, 313, 
no 2; Leroy, 7 décembre 1877, III, 711, no 2; hoirs Röllin, 
10 février 1882, VIII, 30. — Il va sans dire que les parties 
me peuvent pas user cumulativement des deux voies de droit; 
si elles s’adressent d’abord à l’autorit& cantonale supérieure, 
elles doivent attendre son prononcé avant de recourir au Tri- 
bunal fédéral. Voir arréts Schmid et Oegger, 18 décembre 
1878, IV, 579; hoirs Réllin, déjà cité. 

Enfin, il est à remarquer que les recours visant un déni 
de justice ne peuvent naturellement être portés devant le Tri- 
bunal fédéral qu'après que toutes les instances cantonales ont 
été épuisées. En effet, comme le dit un arrêt Robatel, du 
31 août 1877 (III, 425), „il ne peut être question d’un déni 
de justice ensuite duquel le Tribunal fédéral aurait à inter- 
poser son autorité que lorsque le citoyen qui se prétend 1886 
a porté en vain ses griefs devant l'autorité cantonale préposée 
à la répression des abus commis par les fonctionnaires de 
l’ordre judiciaire dans l'exercice de leurs fonctions.“ Voir 
aussi, dans le même sens, l'arrêt rendu dans l'affaire de la 
paroisse évangélique réformée de Lucerne, 24 juin 1882, 
VIII, 151. | 


U. Des griefs que le recours doitinvoquer. 


Nous avons recherché plus haut, au point de vue de la 
-<ompétence matérielle du Tribunal fédéral, quelles sont les 
dispositions constitutionnelles ou légales, ainsi que les traités 
dont la violation peut être l’objet d'un recours à cette au- 
torite. 

Au point de vue de sa compétence formelle, il suffit, 
pour que le Tribunal fédéral puisse entrer en matière sur 
un recours, que celui-ci allègue l’existenoe d’une violation au 
sujet de laquelle cette autorité serait compétente. C'est ce 
«que dit expressément un arrêt Hermann, du 6 mai 1881 (VII, 
214, n° 1). Comp. aussi arrêts Brunner, 26 janvier 1877, III, 
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87, n°2; Baumann, 15 février 1878, IV, 3, n° 1; Kiesow, à 
décembre 1881, VII, 782, n° 3. 


D. Du délai derecours. 


Sous l’empire de la constitution de 1848, les réclamations. 
de droit public dont le Conseil fédéral et les chambres pou- 
vaient être nanties n’étaient soumises à l'observation d’aucun 
délai, ce qui ne contribua pas peu à en augmenter le nombre. 
Parfois on voyait des recours être présentés plusieurs années. 
après la décision contre laquelle ils étaient dirigés. ,Cette 
particularité de notre jurisprudence fédérale, dit à cet égard 
le message du 23 mai 1874, est justement une de celles qui 
ont contribué le plus à créer en matière de recours cette 
anarchie dont ou s’est plaint si souvent.“!) Aussi le Conseil 
fédéral proposa-t-il, ce qui fut adopté, de limiter le droit de 
recours en ce sens qu'il devrait être exercé dans les soixante 
jours dès la communication de la décision contre laquelle il est 
dirigé. Chose assez singulière, cette limitation n'eut lieu que 
pour les affaires rentrant dans la compétence du Tribunal 
fédéral; en ce qui concerne les contestations administratives 
réservées au Conseil fédéral, l’exercice du droit de recours 
n’est soumis à aucun délai. Il en est de même du recours 
exercé aux chambres contre les décisions du Conseil fédéral. 

Le délai de soixante jours ne concerne pas non plus les 
contestations de droit public entre cantons, portées devant 
le Tribunal fédéral en vertu de l’art. 57 de la loi sur l’or- 
ganisation judiciaire fédérale. Voir arrêt Amstad, 9 juillet 
1881, VII, 466, n° 1. 

Quant aux recours de particuliers ou de corporations. 
exercés auprès du Tribunal fédéral, il résulte de la loi que 
s'ils ne sont pas déposés dans les soixante jours dès la com- 
munication de la decision contre laquelle ils sont dirigés, ils. _ 
doivent être envisagés comme tardifs et ne peuvent être 
examinés. (C'est ce qui a été jugé à maintes reprises; voir- 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1005. 
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arröts Fliniaux, 7 mai 1875, I, 6, n° 6; Lagorrée 1° juin 1877, 
III, 327, n° 1; Darbellay, 16 décembre 1881, VII, 716, n° 1; 
Magginetti et Sprugasci, 3 mai 1882, VIII, 67, n° 2 etc. 

Toutefois, ici comme ailleurs, la jurisprudence a tendu 
& interpréter la loi dans un sens favorable & l’exercice du 
droit de recours. Elle a, notamment, fait une distinction entre 
les dispositions constitutionnelles qui confèrent aux citoyens 
des droits individuels purement personnels et celles qui sont 
édictées dans l’intérét de l’ordre public. En ce qui concerne 
les premières, il est évident que le citoyen auquel un droit 
individuel est garanti peut y renoncer; c’est précisément ce 
qu'il est censé faire, s'il laisse écouler le délai de soixante 
jours sans user de son droit de recours. Quant aux décisions 
d’autorités cantonales qui violent des dispositions constitu- 
tionnelles édictées dans l’intérêt de l’ordre public, elles sont 
frappées d’une nullité radicale, absolue; elles ne tombent 
jamais en force et doivent être annulées d'office par les au- 
torités chargées de veiller à l’observation de la constitution 
fédérale, dès qu’elles en ont connaissance. Voir arrêt Bühler- 
Gmür, 2 juin 1876, II, 203, n® 6 et 7. 

Conformément à ces principes, le Tribunal fédéral a an- 
nulé d'office le prononcé d’un tribunal cantonal qui avait fixé 
à l’époux innocent un délai avant l'expiration duquel il ne 
pourrait se remarier, cela contrairement à l’art, 48 de la 
loi fédérale sur l’état civil et le mariage. Arrêt Graf, 30 no- 
vembre 1878, IV, 548. 

Dans d’autres cas encore, le Tribunal fédéral a inter- 
prété la loi dans un sens favorable & l’exercice du droit de 
recours. Ainsi, il a ét6 jugé que la liberté individuelle cons- 
titue un de ces droits primordiaux de l’homme à l'exercice 
desquels il ne saurait valablement renoncer et dont la reven- 
dication est imprescriptible dans les limites légales et sous 
réserve de l’ordre public; arrêt de Pury, 18 octobre 1876, II, 
448, n° 4. 

De même, le Tribunal fédéral s’est nanti de la réclama- 
tion d’un citoyen contre le refus d’autorisation de mariage 
de la part d’une autorité cantonale, bien que cette décision 
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füt antérieure au recours de plus de soixante jours; arrét 
Arnold, 22 octobre 1881, VII, 662, n® 3. 

Le Tribunal fédéral est aussi entré en matière sur un 
recours formé par plusieurs personnes dont les unes avaient 
recouru dans le délai légal et les autres après l’expiration 
de celui-ci. Le Tribunal fédéral a examiné le recours rela- 
tivement à l’ensemble des signataires, attendu que leurs griefs 
étaient identiques et qu’une solution de la question à l’égard 
des réclamants sans exception était de nature à prévenir 
l'éventualité d’un nouveau recours dans la même cause et 
sur le même objet. Arrêt Rérat et consorts, 31 décembre 1881, 
VII, 649, n° 1. 

La détermination du point de départ du délai de recours 
soulève dans la pratique un certain nombre de questions. 
D'après la loi, le délai court à partir de la communication 
de la décision contre laquelle le recours est dirigé; mais que 
faut-il entendre par là? Suivant les cantons, la communica- 
tion des jugements et des autres décisions se fait de manières 
fort diverses, en sorte que le point de départ du délai fixé 
par la loi n’est pas partout déterminé par le même fait. . 
Cependant l'intention du législateur paraît avoir été que le 
délai ne coure que dès le jour où l'intéressé a effectivement 
connu ou dû connaître la décision qui le concerne. Ainsi, 
en ce qui concerne les jugements rendus par les tribunaux 
genevois, le Tribunal fédéral a admis que leur prononcé en 
séance publique ne constitue pas une ,communication“ dans 
le sens de la loi et que le délai ne court qu’à partir de leur 
signification. Voir arrêts Dupontet, 29 octobre 1881, VII, 764; 
Pagnamenta, 20 novembre 1884. 

Il arrive parfois qu'une décision n’a qu'une valeur éven- 
tuelle, par exemple, qu’elle ne doit déployer ses effets qu'au 
cas où l'intéressé ne satisfait pas à certaines obligations dans 
un délai déterminé. Dans ce cas, le délai de recours ne part 
que du jour où la décision est devenue définitive. C’est ce 
qui a été admis par le Tribunal fédéral dans un cas où le 
jugement frappé de recours pronongait une peine, mais pré- 
voyait en même temps que celle-ci pourrait être réduite ou 


‘ Recours de droit public. 249 


même remise entièrement si le condamné effectuait un paie- 
ment dans un bref délai. Voir arrêt Sollberger, 11 septembre 
1875, I, 257. 

En ce qui concerne les décisions antérieures à l'entrée 
en fonctions du Tribunal fédéral, soit au 1° janvier 1875, 
cette autorité a admis que le délai ne courait qu’à partir de 
cette date. Voir arrêts Bouvier, 16 décembre 1875, I, 294; 
Finsterhennen et consorts, 12 juillet 1878, IV, 392, n° 2.1 

Le délai de soixante jours est-il aussi applicable à des 
recours dirigés non point contre une décision intervenue au 
sujet d'un cas particulier, mais contre des décisions d’une 
portée générale, telles que les lois obligatoires pour tous ? 
L'art. 59 de la loi sur l’organisation judiciaire ne faisant au- 
cune distinction, le Tribunal fédéral s’est prononcé pour l’affir- 
mative, pour autant du moins que le recours dirigé contre 
une loi ou une autre décision d’une portée générale les vise 
comme telles et ne critique point l'application qui en a été 
faite dans un cas spécial. Voir arrêts Jäggi, 5 novembre 
1880, VI, 480, n° 1; Sulzer, 20 octobre 1883, IX, 444. Pour 
des recours de cette nature, le délai court dès le jour de la 
promulgation régulière de l'acte incriminé; on ne saurait con- 
sidérer un recours comme tardif parce que la décision contre 
laquelle il est dirigé, bien que promulguée depuis moins de 
soixante jours, aurait cependant déjà obtenu antérieurement 
une publicité plus ou moins étendue. Voir arrêt Nordmann, 
4 novembre 1881, VII, 711, ne 1. 

En revanche, lorsqu'un recours ne vise pas seulement 
une loi comme telle, mais l’application qui en a été faite dans 
un cas particulier, le délai de recours commence à courir non 
point déjà à partir de la promulgation de la loi dont quel- 
ques dispositions pourraient porter atteinte aux droits cons- 
titutionnels garantis aux citoyens, mais seulement dès la 
communication de la décision que le recourant estime constituer 


—-. 


1) Sur les questions transitoires, voir aussi l’arrété fédéral du 16 oc- 
tobre 1874 et le rapport de gestion du Département de Justice et Police 
pour 1874, Feuille fédérale de 1875, Il, 564. 
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une violation de ces droits. Voir arrêts Paroisse de Vandœuvres,. 
9 mars 1878,IV, 98, nel; Jiggi et Sulzer, déjà cités; Grenchen,. 
9 mai 1885, XI, 143, no 1; Affolter, 10 juillet 1885, XI, 280, n° 2. 

Du reste, la jurisprudence du Tribunal fédéral s’est mon- 
tree favorable à cet égard au droit de recours. Ainsi, dans 
un cas où le recours était dirigé contre une loi comme telle, 
et cela plus de soixante jours après sa promulgation, le Tri- 
bunal fédéral est néanmoins entré en matière, attendu qu’une 
décision administrative ou judiciaire prise en vertu de la loi 
incriminée pourrait toujours être contestée plus tard dans le 
même délai. „Il se justifie donc, dans l'intérêt des parties 
aussi bien que dans celui de la sûreté du droit, de ne point 
user de rigueur en matière d'exception de tardiveté opposée 
à des recours dirigés contre des lois.“ Voir arrêt Union et 
consorts, 9 janvier 1880, VI, 96, n° 1. 

L’exception de tardiveté a été fréquemment sonlevée à 
l'endroit de recours dirigés contre des actes d'exécution opérés- 
en vertu d’un jugement que le recourant estime émaner d'un 
tribunal incompétent. La partie vpposante au recours prétend 
généralement, dans ces cas, que le recourant auraît dû attaquer 
le jugement lui-même dans les soixante jours et que, ayant 
omis de le faire, il est mal venu à recourir plus tard au Tri- 
bunal fédéral contre les actes d'exécution opérés en vertu du 
dit jugement. La pratique des autorités fédérales s’est tou- 
jours prononcée contre cette théorie. Celui qui estime avoir 
été condamné par un juge incompétent d’après les règles du 
droit fédéral n’est pas tenu d’attaquer dores et déjà le jugement 
intervenu, mais peut attendre, pour recourir au Tribunal fédéral, 
qu’une instance d'exécution soit dirigée contre lui en vertu de- 
ce jugement. Voir arrêts Meyer, 17 décembre 1881, VII, 673,. 
ne 1; Gerber, 22 octobre 1881, VII, 706, no 2 in fine; Argovie, 
17 novembre 1882, VIII, 723, no 2; Fuchs, 29 décembre 1883, 
IX, 428, no 2; Zellweger, 23 mai 1884, X, 196, no 1. 

Il arrive quelquefois que le Tribunal fédéral est nanti 
de recours visant plusieurs décisions cantonales prises à un 
certain intervalle, et que, dans ce cas, la partie intimée estime 
que le recours doit être écarté comme tardif, attendu qu’ik 
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est en réalité dirigé contre la première décision, antérieure 
de plus de soixante jours au dépôt du recours. Le mérite 
d'une telle exception dépend des circonstances de chaque cas 
particulier. Elle sera fondée si la première décision tranche 
la question de principe et que la seconde ne règle qu'une 
question accessoire; au contraire, elle sera mal fondée si c’est 
seulement par la seconde décision que la première a pris corps. 
Comparer à cet égard les arrêts Perrier, 9 décembre 1876, II, 
454, no 1, et de Gingins c. Etat de Vaud, 24 janvier 1885. 

Lorsque le recours est dirigé contre un prononcé refusant 
d'accorder la revision d’un jugement rendu antérieurement, 
le Tribunal fédéral a admis que le délai ne court pas dès la 
communication de l'arrêt rendu sur la question de revision, 
mais dès celle du jugement principal. En effet, si l’on adoptait 
la théorie contraire, les parties n'auraient qu'à former une 
demande de revision pour prolonger en leur faveur le délai 
de soixante jours ou pour le faire revivre après son expira- 
tion, conséquence que le législateur n’a certainement pas 
voulue. Arrêt masse Inauen, 9 novembre 1883, IX, 399, no 2. 

Suffit-il que le recourant annonce son intention de re- 
courir avant l'expiration du délai de soixante jours, ou bien 
la pièce constituant le recours doit-elle être déposée dans ce 
délai, sous peine d’être écartée comme tardive? Le Tribunal 
. fédéral a admis à plusieurs reprises que le recours est rece- 
vable s’il a été annoncé dans le délai légal, bien que le mé- 
moire exposant les griefs du recourant ne soit remis que 
postérieurement à l'expiration de ce délai. Voir arrêts Con- 
Beil ecclésiastique de Thurgovie, 19 octobre 1875, I, 364, 
no 1; Villiger, 4 septembre 1880, VI, 330, no 1. Cependant 
un avis sans date, ne renfermant ni conclusions, ni faits, ni 
citation de dispositions constitutionnelles ou légales dont la 
violation est alléguée, ne saurait être envisagé comme équi- 
valant à un recours; arrêt Darbellay, 16 décembre 1881, VII, 716. 
Une décision plus récente encore a déclaré irrecevables les pièces 
déposées après l'expiration du délai; arrêt masse Dessibourg, 
25 septembre 1885, XI, 272, n° 1. 

A la question qui précède se rattache celle de savoir 
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s'il est nécessaire que le recours soit reçu par le Tribunal 
fédéral le soixantiöme jour au plus tard, ou s’il suffit au con- 
traire qu'il lui soit expédié le dit jour. Cette question se pré- 
sentant aussi pour d’autres recours que ceux de droit public, 
le Tribunal fédéral en a fait l’objet d’une decision de prin- 
cipe, le 12 février 1876, et a admis que soit en matière de 
droit civil, soit en matière de droit publio, il suffit que le 
recours soit déposé le dernier jour utile en mains d’un bureau 
fédéral des postes et que la date de ce dépôt soit officielle- 
ment attestée par récepissé ou par le timbre postal du dit 
bureau (II, 147). Comp. arrêts Dériveau, 4 mai 1878, IV, 
266, no 1; Rômer, 16 juillet 1878, IV, 370; Odermatt et con- 
sorts, 14 juin 1879, V, 216, no 1. 


IV. De la procédure en matière de recours de droit publio. 


L'art. 61 de la loi sur l’organisation judiciaire, qui règle 
cette procédure, se borne à poser quelques principes relatifs 
à l’instruction et au jugement .des recours de droit public, 
sans prévoir les nombreuses difficultés de procédure qui peu- 
vent se présenter. On voit d’ailleurs par le message du 23 mai 
1874 que l'intention du législateur a été de laisser à la 
pratique le soin de fixer les détails de cette procédure. 

Nous essaierons d'indiquer quelle a été cette pratique, 
au moins en ce qui concerne les questions les plus importantes. 


A. Forme du recours. 


La loi ne prescrivant aucune forme spéciale pour le 
recours, il en résulte que les parties ont toute latitude à cet 
égard. Par analogie de l’art. 100 de la loi fédérale du 22 
novembre 1850 sur la procédure civile, les recours sont sou- 
vent transmis au Tribunal fédéral ‘en deux doubles; cependant 
cela n’est point indispensable. 

Le recourant doit indiquer la décision cantonale dont il 
demande la nullité, mais il n'a pas besoin de désigner la 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1009 et suiv. 
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partie contre laquelle le recours est dirigé. En effet, à teneur 
de l’art. 61 de la loi sur l'organisation judiciaire, la déter- 
mination de cette partie se fait d'office. Voir arrêt Verdan, 
29 octobre 1880, VI, 594, no 1. Le fait qu’un recours ne 
spécifie pas la décision contre laquelle il est dirigé pourrait 
avoir pour effet de le faire écarter pröjudiciellement; toute- 
fois ce moyen ne doit pas être soulevé d'office; voir arrêt 
Weder, 10 novembre 1883, IX, 415, n° 1. 

Lors même qu'une réclamation adressée au Tribunal fédéral 
est présentée comme pétition, cette autorité peut l’envisager 
comme constituant un recours de droit public et la traiter comme 
telle, si elle en présente les caractères essentiels; arrêt 
Tachabold, 2 mai 1879, V, 219, n° 1. 

Etant donnée la diversité des attributions que la loi a 
conférées au Tribunal fédéral, il se peut qu’une partie nan- 
tisse cette autorité sans spécifier en quelle qualité elle aura 
à examiner sa réclamation. C’est ainsi que, dans une cause 
civile intentée à l'Etat de Neuchâtel par l’Hospice d’aliénés 
de Préfargier, ce dernier avait déjà argumenté dans sa demande 
de l’inconstitutionnalité d’une loi neuchâteloise, mais n'avait 
pris qu’en réplique une conclusion relative à un recours de 
droit public. Bien qu'il y eût là une certaine informalité, le 
Tribunal fédéral n’en a pas moins examiné séparément la cause 
civile et le recours de droit publio (III, 283, n° 8). 

Dans la règle, les recours de droit public doivent être 
adressés directement au Tribunal fédéral. Toutefois le fait 
qu'ils auraient été adressés à une autorité cantonale n’autorise 
pas le Tribunal fédéral à les écarter préjudiciellement s'ils 
lui ont été transmis et si d'ailleurs les délais légaux ont été 
observés. Arrêt Lämmermann, 23 avril 1875, I, 122, n° 1. 

Mais il est évident que, si le Tribunal fédéral peut, dans 
une certaine mesure, suppléer à l'intention du recourant en 
ce qui concerne la manière dont le recours doit être envisagé, 
cependant il ne saurait aller à l'encontre d’une intention 
clairement exprimée. Ainsi, lorsqu'un recours porte qu'il est 
exercé conformément aux art. 29 et 30 de la loi sur l’orga- 
nisation judiciaire fédérale, le Tribunal fédéral ne peut l’en- 
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visager comme un recours de droit public et l’examiner à ce 
point de vue. Voir arröts Kurr, 6 novembre 1880, VI, 544, 
n° 2; Bänziger c. Heiden, 14 octobre 1882, VIII, 847, n° 3. 
De méme, il ne saurait transformer un recours de droit public 
au Tribunal fédéral en un recours exercé auprès de la Cour 
de Cassation tédérale; arrêt Bell et Nigg, 21 juillet 1882, 
VIII, 419, n° 2. C’est au recourant de voir sous quelle forme 
il lui convient de faire valoir ses griefs. 

La procédure en matière de droit public différant sen- 
siblement de celle à suivre en matière civile, il en résulte 
qu’on ne peut, dans la méme écriture, cumuler une demande 
civile et un recours de droit public, alors même que les faits 
à la base des deux réclamations seraient les mömes. Chacune 
d'elles doit être présentée dans une écriture séparée; voir 
arrêt Deschler, 17 janvier 1885, XI, 41, n° 1. 

On peut rapprocher de ces arrêts une décision du Conseil 
fédéral d’après laquelle cette autorité a admis ne pouvoir 
entrer en matière sur de simples télégrammes. La décision 
contre laquelle le recours est dirigé doit être produite, ainsi 
qu’un exposé écrit des motifs de la réclamation.) 

Les recours adressés au Tribunal fédéral sont naturelle- 
ment exempts des droits de timbre cantonaux. 


B. Intervention. 


Bien que la loi ne dispose rien à cet égard, le Tribunal 
fédéral a cependant admis à plusieurs reprises que les tiers 
qui ont un intérêt à l'issue d’une contestation de droit public 
peuvent y intervenir pendant tout le cours de l'instruction, 
soit à côté du recourant, soit à côté de la partie intimée. 
Voirs arrêts Uebernolla et Rongellen, 10 juin 1876, II, 240, 
n° 2; Lucerne c. Argovie, 17 février 1882, VIII, 52, n° 1; 
masse Stockinger et Boschis, 14 mars 1884, X, 65, n° 2. 

En revanche, le Tribunal fédéral a laissé en suspens la 
question de savoir si la partie intimée peut, en adhérant au 


——. 





1) Voir rapport de gestion du Département fédéral de Justice et Police 
pour 1880, Feuille fédérale de 1881, II, 556. 
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recours de droit public, y formuler de son cöt& des conclu- 
sions actives, sans être liée par le délai de soixante jours. 
Voir arrêt Paroisse évangélique réformée de Lucerne, 1° oc- 
tobre 1880, VI, 499, n° 4. | 


C. Instruction de la cause. 


D'après l’art. 61 de la loi, la procédure en matière de 
contestations de droit public est dans la règle écrite et ce 
n’est qu’exceptionnellement que le Tribunal fédéral peut or- 
donner des débats oraux à la demande des parties. D’après 
le message du 23 mai 1874, il y aurait lieu de faire usage 
de cette faculté lorsque le cas est très compliqué ou qu'il 
s’agit de questions entièrement nouvelles.) 

Après sa réception, le recours est transmis par le Tri- 
bunal fédéral, soit par le Juge délégué, à la partie adverse 
ou, à son défaut, à l'autorité contre laquelle il est dirigé. 
On a déjà vu plus haut que le recourant n'a pas à désigner 
quelle est sa partie adverse. Cette détermination se fait d’of- 
fice. La communication du recours à l'autorité contre la déci- 
sion de laquelle il est dirigé n’a lieu que s’il n’y a pas de 
partie adverse; lorsqu'il y en a une, c’est elle seule qui est 
appelée à répondre au recours. Voir arrêts Solari, 18 juin 
1881, VII, 219, n° 1; masse Spycher, 16 septembre 1882, 
VIII, 466, n° 2. 

Une fois la réponse regue, le Juge d’instruction peut, 
s’il le juge convenable, prescrire une réplique et une duplique. 
Il ordonne aussi, s’il y a lieu, la production des moyens de 
preuve nécessaires. En pratique, on suit généralement à cet 
égard les dispositions de la procédure civile fédérale, pour 
autant qu’elles sont compatibles avec les règles particulières 
à l'instruction des recours de droit public. 

Quid si la partie à laquelle le recours a été transmis 
pour rapport garde le silence? Le Tribunal fédéral a admis 
que, dans ce cas, les faits allégués par le recourant doivent 
être admis comme constants. Voir arrêt Société suisse de cons- 
truction, 18 février 1876, II, 68, n° 1. 


1) Feuille fédérale, de 1874, I, 1009 et suiv. 
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En ce qui concerne le droit accord& au Juge d’ordonner 
la production des moyens de preuve nécessaires, il a toujours 
été admis qu’en matière de contestations de droit public le 
Tribunal fédéral n’est pas une cour d’appel et que dès lors 
il peut, en vue de sauvegarder les droits constitutionnels des 
citoyens, ordonner un complément d’instruction et tenir 
compte de moyens et d’éléments de conviction que les par- 
ties n’avaient pas fait valoir devant l’autorit& qui a rendu 
la décision dont est recours. Voir arrêts Bloch, 3 novembre 
1875, I, 372, n° 2; Meigniez, 15 novembre 1878, IV, 566, 
n° 1. C’est ainsi que, dans un cas où il s’agissait d’un refus 
de mariage fondé sur l’aliénation mentale de l’une des par- 
ties, le Tribunal fédéral a ordonné d’office une surexpertise 
médicale en vue de constater si une telle maladie existait 
réellement; arrêt Hess et consorts c. Kunz et Knecht, 3 mai 
1879, V, 260, n° 4. 

Cependant, lorsqu’il ne s’agit point de droits constitu- 
tionnels, mais d’affaires civiles ou pénales dont le Tribunal 
fédéral peut être appelé à connaître comme cour de droit 
public, la règle est que les faits admis par l’autorité canto- 
nale sont envisagés comme définitivement établis et que la 
seule question à examiner est celle de droit. Le Tribunal 
fédéral ne pourrait revoir les faits admis par les tribunaux 
cantonaux que s’ils étaient manifestement contraires aux pièces 
produites ou, encore, lorsqu'il apparaîtrait que l'autorité can- 
tonale ne les a admis que comme un prétexte pour se sous- 
traire à l'application des prescriptions dont la violation fonde 
un recours au Tribunal fédéral. Voir arrêts Guggenheim, 20 
août 1875, I, 310, n° 4; Farina, 11 février 1876, U, 119, 
n° 4; Witzwyl, 13 juin 1885, XI, 172, n° 1. 

De ce que le Tribunal fédéral n’est pas une cour d'appel, 
il résulte naturellement qu’il ne peut juger lui-même à nou- 
veau les causes qui lui sont soumises par la voie d’un reconrs 
de droit public; il ne peut que casser les décisions canto- 
nales dont est recours. Comp. arrêt Wallach, 19 février 1881, 
VII, 54, n° 1 in fine. 

De méme, le Tribunal fédéral, comme cour de droit 
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public, ne peut determiner les conséquences civiles de ses 
arréts; elles restent dans la compétence des tribunaux civils. 
Voir arröt Delune, 5 juin 1875, I, 409, n° 7. 

Enfin, à teneur de l’art. 60 de la loi, le Tribunal fédéral 
est tenu d’appliquer les lois votées par l’Assemblée fédérale 
et les arrétés de cette assemblée qui ont une portée genérale, 
ainsi que les traités qu'elle a ratifiés. Il ne pourrait donc 
pas, comme les tribunaux des Etats-Unis, se refuser & appli- 
quer une loi parce qu’elle serait contraire à la constitution 
fédérale. 

On a vu plus haut que les dispositions de la procédure 
civile fédérale sont généralement appliquées par analogie à 
l'instruction des contestations de droit public. Il convient de 
dire ici que plusieurs des dispositions de cette loi se trou- 
vent aujourd'hui abrogées de fait. Tel est le cas pour l’art. 92, 
à teneur duquel „le défendeur a un délai de trois semaines 
à dater du jour de la réception de la demande pour contester 
auprès de l'autorité qui la lui a transmise la compétence du 
Tribunal fédéral.“ Il a été jugé à plusieurs reprises que les 
dispositions de cet article, visant un état de choses passé, ont 
cessé d’être en vigueur en application des art. 2 des disposi- 
tions transitoires de la constitution fédérale et 64 de la loi 
sur l’organisation judiciaire. Il en est de même des art. 93 
et 95 de la procédure civile fédérale. Voir arrêts Hospice de 
Préfargier, 21 mars 1877, III, 281, n° 4; Suisse Occidentale 
e. Confédération, 21 décembre 1877, III, 787, n° 2; Bière et 
consorts c. Confédération, 5 décembre 1879, V, 559. 

En général, les parties ne sont pas informées du jour où 
le Tribunal fédéral doit prononcer sur la contestation de droit 
public qui les divise.!) 


D. Effet suspensif du recours.et mesures 
provisionnelles, 


La question de savoir si les recours de droit public 
adressés à l’autorité fédérale ont un effet suspensif s’est déjà 


1) Voir Feutlle fédérale, 1881, II, 912; 1882, II, 787. 
Zoitschr. für sohweiserisches Recht. Neue Folge Y. 17 
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posée sous l’empire de la constitution de 1848. A cette &poque, 
le Conseil fédéral et les chambres se sont toujours prononcées 
en ce sens que le recours n’a pas de plein droit un effet 
suspensif, mais, d’autre part, l’autorité fédérale s’est aussi 
réservé le droit d’ordonner la suspension de l’exécutiun de 
la décision dont est recours, au cas où cette exécution entraf- 
nerait des conséquences irréparables.') 


En ce qui le concerne, le Conseil fédéral a continué cette 
jurisprudence après 1874; cependant la suspension est la règle 
dans certains cas, par exemple lorsqu'il s’agit du retrait d’un 
permis d’&tablissement.?) 


De son côté, le Tribunal fédéral a aussi adopté ce point 
de vue. Il faut une décision spéciale du Tribunal fédéral, 
soit de son Président, pour suspendre les procédés juridi- 
ques devant les autorités cantonales. Un recours n’a donc 
un effet suspensif que pour autant que le Tribunal fédéral 
ordonne la suspension ou que les autorités cantonales suspen- 
dent l’exécution de leur chef. Voir arrêt Müller, 22 mars 1878, 
IV, 54. 


Quant au droit du Tribunal fédéral d’ordonner la sus- 
pension, il résulte de l’art. 63 de la loi sur l'organisation 
judiciaire fédérale, d’après lequel le Président du Tribunal 
peut, sur la demande d’une partie, ordonner les mesures néces- 
saires pour le maintien de l’état de fait, ces mesures devant 
toutefois être ratifiées par le Tribunal dans sa première au- 
dience. Ces dispositions doivent être rapprochées des art. 199 
à 202 de la procédure civile fédérale, à teneur desquels les 
mesures provisionnelles ont pour but de protéger une possession 
menacée, d'empêcher qu'il soit apporté des changements à 
l'objet litigieux, ou d’&carter un dommage difficile à réparer 
qui menace le requérant.f) 


1) Voir Blumer, 1re édition, II, p. 24. 

3) Feuille fédérale, 1884, II, 682. 

*) Sur l'interprétation de l’art. 199, voir l'ordonnance rendue le 14 
juin 1881 dans le procès pendant entre Genève et Vaud au sujet du niveau 
du lac Léman, Journal des tribunaux, 1881, 406. 
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E. Dépens. 


Lors des débats constitutionnels, il avait été proposé de 
«dire que la procédure relative aux recours de droit public 
serait sans frais pour les parties; mais cette proposition ne 
fut pas adoptée. 

L'art. 62 de la loi sur l’organisation judiciaire a toute- 
fois repris ce principe, en disposant que „dans les procds 
qui portent sur des contestations de droit public, il ne peut, 
dans la règle, ni être demandé d’émolumenta, ni être alloué 
d’indemnités aux parties. Cependant, ajoute cet article, le 
Tribunal peut faire des exceptions dans les cas où elles 
seraient justifiées par l’origine ou la cause de la contestation, 
ou par la manière dont le procès a été instruit par les parties.“ 

On voit par le message du Conseil fédéral que, lorsqu'un 
recours a été reconnu fondé, le Tribunal ne doit pas réclamer 
des frais de justice, attendu qu’il ne serait pas équitable de 
les imposer à la partie adverse, puisque ce n’est pas elle 
qui a donné lieu au recours, mais bien l’autorité cantonale 
qui a violé une disposition constitutionnelle. Quant aux recours 
écartés pour une raison ou pour une autre, le Tribunal fédéral 
-doit examiner si le recourant a agi de bonne foi; si tel est 
le cas, il ne serait pas équitable de le condamner à payer 
des frais de justice. Au contraire, il en est autrement, lorsque 
le Tribunal fédéral reconnaît l'intention d’une des parties de 
‚trainer le procès en longueur ou un esprit de chicane.!) Voir 
-arrêts von Erlach, 24 mars 1876, 1I, 47, n° 6; Läubli et 
Wullschläger, 24 mars 1876, II, 49, n° 4; Diethelm, 11 jan- 
vier 1878, IV, 16, n° 3, etc. 

Dans un cas, le Tribunal fédéral a réservé le droit de 
la partie d'exercer son recours contre son mandataire pour 
être remboursée de l’&molument de justice mis à sa charge. 
Voir arrêt Uebernolla et Rongellen, 10 juin 1876, II, 243, n°9. 

La détermination de l’&molument de justice et des in- 
demnités à allouer aux parties en matière de droit public 


— Se —-. —— 


1) Feuille fédérale de 1874, I, 1010. 
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est réglée par l’art. 15 de la loi fédérale concernant les frais 
de l’administration de la justice fédérale, du 25 juin 1880.1) 


F. Chose jugée, revision etinterprétation. 

Les arrêts rendus par le Tribunal fédéral en matière 
de droit public jouissent-ils de l’autorité de la chose jugée? 
Le Tribunal fédéral a admis à cet égard que les principes 
de la procédure civile sur la chose jugée ne sont pas appli- 
cables en matière de droit public et constitutionnel où le 
débat, loin d’être circonscrit à une question privée entre 
parties bien déterminées, peut intéresser une population en- 
tière et renaître à l’occasion de tel ou tel acte de l’autorité 
législative ou administrative. En ce qui concerne spéciale- 
ment les décisions de droit public prises par les autorités 
politiques de la Confédération, le Tribunal fédéral s’est pro- 
nonc6 en ce sens que, tout en demeurant obligatoires pour 
les parties entre lesquelles le prononcé primitif est intervenu, 
elles ne mettent pas obstacle à ce que la question de la 
constitutionnalité d’une loi cantonale puisse être examinée 
à nouveau entre d’autres parties ou à l'occasion d’un autre 
acte législatif ou administratif. Voir arrêts Lucerne c. Argovie, 
17 février 1882, VIII, 53, n° 2; Banque foncière du Jura, 6 
juin 1884, X, 178, n° 1. 

La question de savoir si les arrêts de droit public peu- 
vent faire l'objet d’une demande de revision a été résolue 
affirmativement par le Tribunal fédéral. „Bien que les arrêts. 
de droit public aient certainement force de chose jugée, dit 
une décision Vettler c. Exer du 8 octobre 1875 (I, 231), 
l'intention du législateur n’a certainement pas été d’exclure 
tout moyen de les attaquer, ni de leur attribuer ainsi une 
force exécutoire plus grande que cela n’est le cas pour les 
arrêts de droit civil rendus par le Tribunal fédéral. Au con- 
traire, il est évident qu'il doit exister un moyen d’annuler 
des arrêts de droit public dont la nullité résulterait de moyens 
de procédure généralement admis, par exemple de la circons-. 


—.- — — ————_——#—€—€@=——@+6m 


1) Sur la question de savoir ce qu’il faut entendre par „contestations 
de nature mixte,“ voir le rapport de gestion du Tribunal fédéral pour 1881,. 
Feuille fédérale de 1882, Il, 790 et suiv. 
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tance que le Tribunal aurait été composé d'une manière 
illégale ou aurait siégé avec un nombre de juges insuffisant.“ 
En conséquence, le Tribunal fédéral a admis que les art. 192 
et suivants de la procédure civile fédérale, relatifs à la revi- 
sion de jugements civils, sont aussi applicables en matière 
d'arrêts de droit public. C’est ainsi que le Tribunal fédéral 
est entré en matière sur une demande de revision concernant 
un arrêt rendu par lui-même, attendu que l'instant à la revi- 
sion avait trouvé des moyens de preuve concluants dont la 
production lui avait été impossible dans la procédure précé- 
dente (voir arrêt Vettler c. Exer, déjà cité). 

La revision ne peut toutefois être demandée en raison 
de faits survenus postérieurement à la première décision; voir 
arrêt Caviezel, 24 mars 1882, VIII, 63. 

Enfin, en ce qui concerne l'interprétation des jugements, 
le Tribunal fédéral a admis implicitement que les art. 197 et 
198 de la procédure civile fédérale sont aussi applicables 
en matière de droit public. Voir arrêt Bossard c. Lucerne, 
10 janvier 1880, VI, 35, n° 1. 


Addenda. 


L’impression du travail qui précède était déjà achevée lorsque 
nous avons eu connaissance d’un arrêt du Tribunal fédéral qui 
nous paraît plus rigoureux que des décisions antérieures en ce qui 
concerne le delas de recours. 

En effet, dans une cause Mottaz c. Python, le Tribunal fédéral 
a décidé, le 16 janvier 1886, d'écarter un recours déposé le 61° 
‚jour après la décision contre laquelle il était dirigé, bien que le 
60=* jour fût un jour férié. Le Tribunal fédéral a estimé que l'art. 73 
de la procédure civile fédérale, d’après lequel, en pareil cas, il peut 
-être encore valablement procédé le jour suivant, si le délai expire 
an dimanche ou un jour férié, n’est point applicable en matière 
« de contestations de droit public. 





Der Gegenstand der Cession 


nach schweizerischem Obligationenrechte 
mit besonderer Berücksichtigung des heutigen gemeinen Rechts... 


(Fortsetzung des Aufsatzes in dieser Zeitschrift N. F. Band IV.) 





Von . 
Dr. ATTENHOFER, 
Obergerichtspräsident in Lucern. 





Il. 


Die zweite Frage, die wir in unserer Abhandlung zu 
beantworten haben, lautet: In welchen Fällen greifen nach 
schweiz. O.-R. die Ausnahmen Platz, bei deren Eintritt die 
Forderungsrechte nicht cedirt werden können ? 

Diese Frage lässt sich an der Hand des Art. 183 des 
O.-R. im Allgemeinen dahin beantworten, dass diese Aus- 
nahmen | | 


a. auf das Gesetz, | 

b. auf eine Vereinbarung zwischen Gläubiger und Schuldner, . 

c. auf die besondere Natur des Rechtsverhältnisses 
zurückzuführen sind. 


A. Gesekz. 


Durch ausdrückliche gesetzliche Bestimmungen ist in 
Hinsicht auf das schweiz. O.-R. nicht cessibel 

1. eine mit Arrest belegte Forderung, und zwar von dem 
Zeitpunkte an, wo der Gläubiger derselben von der Arrest-. 
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nahme Kenntniss erhalten hat (Art. 196). Es ist dieses ge- 
setzliche Cessionsverbot eine natürliche praktische Folge der 
gerichtlichen Beschlagnahme, welche der Arrest enthält. Denn 
ohne dieses gesetzliche Cessionsverbot würde die gerichtliche 
Beschlagnahme für Denjenigen, zu dessen Gunsten sie bewirkt 
wurde, völlig illusorisch werden. 

2. Als nicht abtretbar erscheinen nach schweiz. O.-R. in 
Folge eines ausdrücklichen gesetzlichen Verbotes die gesammten 
Rechte, welche aus der einfachen Gesellschaft für den Gesell- 
schafter gegen seine Mitgesellschafter resultiren. $ 542 sagt: 
„Ein Gesellschafter kann ohne die Einwilligung der übrigen 
Gesellschafter keinen Dritten in die Gesellschaft aufnehmen. . .. 
Wenn ein Gesellschafter einseitig einen Dritten an seinem 
Antheile betheiligt oder seinen Antheil an denselben abtritt, 
so wird dieser Dritte dadurch nicht zum Gesellschafter der 
Uebrigen. Insbesondere geht auf ihn nicht das im vorher- 
gehenden Artikel erwähnte Recht über.“ Das Recht des Ge- 
sellschafters, welches im vorhergehenden Artikel, bezw. im 
Art. 541, ausdrücklich erwähnt ist und daher nicht übertragen 
werden kann, besteht darin, sich persönlich von dem Gange 
der Gesellschaftsangelegenheiten zu unterrichten, von den 
Geschäftsbüchern und Papieren der Gesellschaft Einsicht zu 
nehmen und für sich auf Grundlage derselben eine Uebersicht 
über den Bestand des gemeinschaftlichen Vermögens anzu- 
fertigen. Dagegen kann der Gesellschafter wohl einem Dritten 
die Rechte auf seinen Gewinnantheil') oder allfällige Ent- 
schädigungsforderungen, die ihm gegen die übrigen Gesell- 
schafter erwachsen, abtreten. Denn durch die Abtretung dieses 
Gewinnantheiles und der allfälligen Entschädigungsforderung 
wird das gegenseitige Vertrauen zwischen den Socii, welches 
unzweifelhaft den Rechtsgrund für dieses gesetzliche Cessions- 
verbot bildet, wie es bei der Societät Platz greift, nicht 
alterirt. Was von der einfachen Gesellschaft hier, gilt auch 
für die Collectiv- und Commanditgesellschaft. Denn das 


!) Vgl. auch Schneider und Fick, Commentar, S. 881, zu Art. 542, 
Anm. 2. 
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gesetzliche Cessionsverbot, wie es durch den Art. 542 für 
die einfache Gesellschaft ausgesprochen ist, findet in Hinsicht 
auf Art. 555 Abs. 2 auf die Collectivgesellschaft und im Hin- 
blick auf Art. 594 Abs. 2 auf die Commanditgesellschaft 
Anwendung, sofern der Gesellschaftsvertrag nicht etwas An- 
deres bestimmt hat.) 

3. Nicht abtretbar ist nach schweiz. Bundesrecht, resp. 
nach Art. 7 des Bundesgesetzes betr. Haftpflicht aus dem Fabrik- 
betriebe vom 25. Juni 1881 die Entschädigungsforderung des 
entschädigungsberechtigten Fabrikangestellten, bezw. der An- 
gehörigen desselben, bei Körperverletzungen und Tödtungen, 
gegen den entschädigungsverpflichteten Fabrikherrn. Der 
Grund für dieses Cessionsverbot liegt nach dem Berichte der 
betreffenden nationalräthlichen Commission darin, dass man den 
verunglückten Arbeiter im Genusse der ihm gebührenden Ent- 
schädigung schützen will. Der betreffende Bericht sagt wörtlich: 
„ Würde dem Arbeiter gestattet sein, über den Entschädigungs- 
anspruch wie über andere Guthaben zu verfügen, so läge die 
(tefahr nahe, dass er durch Verpfändung oder Cession der noch 
nicht liquiden Forderung zu kurz kommen möchte. Im Kampfe 
mit der Noth geht leicht die freie Selbstbestimmung unter, und 
wenn das Verpfändungs- und Cessionsverbot auch ein wenig 
nach Bevormundung riecht, so wird das der Ehre des ver- 
unglückten Arbeiters keinen Eintrag thun.“?) Wir halten nun 
diesen Grund, welcher für das betreffende Cessionsverbot hier 
aufgeführt ist, als nicht durchschlagend. Denn abgesehen 
davon, dass dadurch der Arbeiter in eine rechtliche Stellung 
versetzt wird, die mit Recht als die eines freien Bürgers un- 
würdige bezeichnet werden kann, so sind die Nachtheile, die 
aus diesem Cessionsverbote für den Arbeiter resultiren, der- 
art, dass sie die angeblichen Vortheile, welche man aus dem- 
selben ableitet, weit tiberwiegen. Diese Nachtheile lassen sich 
dahin zusammenfassen : Die Entschädigungsforderung, welche 


nn nn nn 


1) Vgl. auch Hafner, Commentar, II, 160, zu Art. 542, Anm. 4, 


*) Vgl. Bundesblatt der schweiz. Eidgenossenschaft, Jahrgang 1881, 
111. Bd., S. 348. 





Der Gegenstand der Cession. 265 


dem Fabrikarbeiter aus einem Unfalle gegen den Fabrikherrn 
zusteht, ist gewöhnlich, wie die Erfahrung lehrt, mit weit- 
schichtigen Processen verbunden. Bis der Process alle In- 
stanzen durchlaufen, können zwei und mehr Jahre vergehen. 
Diese weitschichtigen Processe haben nun erstlich zur Folge, 
dass der verunglückte Arbeiter oder dessen Angehörige Jahre 
lang warten müssen, bis ihnen die Entschädigungssumme aus- 
gehändigt wird. Dazu fällt noch in Betracht, dass der Ar- 
beiter oder dessen Angehörige gerade nach dem Unfalle aus 
nahe liegenden Gründen des Geldes sehr bedürftig sind. Ein 
‚einigermassen wirksames Correctivmittel gegen diese beklagens- 
werthe Situation, in welcher der Arbeiter nach dem Unfalle sich 
“ befindet, liegt nun gerade darin, dass demselben die Abtretung 
seiner Entschädigungsforderung gestattet wird. Denn damit 
wird ihm wenigstens ermöglicht, die ndbthwendigen Geldmittel 
sich zu verschaffen. Ja, wenn — wie dies vielfach vorkommt — 
die Haftpflicht des Fabrikherrn von vorneherein ausser Zweifel 
gestellt ist, so dass nur die Grösse der Entschädigung auf 
dem Processweg auszutragen ist, wird die Cession sogar ein 
sicheres Mittel für den Arbeiter zu sofortiger Verwerthung 
seiner Entschädigungsforderung sein. 

Die Führung des Processes selbst ist aber zweitens in 
der Regel für den Arbeiter nicht ohne grosses Risiko denk- 
bar. Man hat nun in der neuesten Zeit diese Processführung 
für den Arbeiter dadurch zu erleichtern gesucht, dass Gewerk- 
schaften unter der Voraussetzung, dass der Arbeiter ihnen 
dafür die Entschädigungsforderung gegen den entschädigungs- 
pflichtigen Fabrikherrn cedire, für jenes Risiko einstanden.!) 
Wenn nun aber die Cession der Entschädigungsforderung der 
Arbeiter aus einem Unfalle gegen deren Fabrikherrn als un- 
zulässig erklärt wird, so wird dieses wohlthätige Eingreifen 
der Gewerkschaften sehr erschwert, wenn nicht vollständig 
vereitelt. | 

Aus den bisherigen Erörterungen gelangen wir daher zu 
dem Resultate, dass die Bestimmung des $ 7 des Gesetzes betr. 


!) Vgl.auch Verhandlungen über die Haftpflicht im schweiz. National- 
zathe, Neue Zürcher Zeitung, 1885, Nr. 85, I. Blatt. 
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Haftpflicht aus dem Fabrikbetriebe, wonach die Cession der 
Entschädigungsforderung der Arbeiter aus einem Unfalle gegen 
den Fabrikherrn als unzulässig erklärt wird, eine eclatante 
Verletzung eines practischen Bedürfnisses enthält. 

4. Endlich wird im Hinblick auf das schweiz. O.-R. in 
Folge eines gesetzlichen Cessionsverbotes auch die Pacht, resp. 
die gesammten Rechte, die aus dem Pachtverhältnisse für 
den Pächter gegenüber dem Verpächter resultiren, als nicht 
abtretbar erklirt.!) Wir sind nun ebenfalls der Ansicht, dass 
die gesammten aus der Pacht für den Pächter sich ergeben- 
den Rechte nicht cedirt werden können. Der Grund dieser 
Nichtcessibilität lässt sich aber nach unserm Erachten nicht 
auf ein ausdrückliches gesetzliches Cessionsverbot zurück- 
führen. Denn Art. 306 sagt nur: „Der Pächter darf den Pacht- 
gegenstand ohne Zustimmung des Verpächters nicht weiter ver- 
pachten.* Durch diesen Passus ist nun aber ein ausdrückliches 
gesetzliches Cessionsverbot nicht fixirt, wohl aber dem Pacht- 
verhältnisse ein rechtlicher Character gegeben worden, aus 
welchem auf die Unübertragbarkeit der gesammten Rechte, 
welche für den Pächter aus dem Pachtverhältnisse dem Ver- 
pächter gegenüber resultiren, auf dem Wege der Cession ge- 
schlossen werden kann. Ob nun aber die Nichtcessibilität der 
Rechte des Pächters in der angegebenen Weise aus einem 
ausdrücklichen gesetzlichen Cessionsrerbote oder aus der recht- 
lichen Natur des Pachtverhältnisses abgeleitet werden kann, 
ist ohne alle und jede praktische Bedeutung. Denn bei An- 
nahme der einen wie der andern Anschauung greifen die 
gleichen rechtlichen Wirkungen, welche darin bestehen, dass 
die Cession eine ungültige ist, Platz. 

Wenn wir bezüglich dieser sogen. gesetzlichen Cessions- 
verbote noch einen Blick auf das gemeine Recht werfen, so 
gelangen wir zu dem Resultate, dass keines von den gesetz- 
lichen Cessionsverboten, wie sie durch das gemeine Recht 
fixirt werden, im schweiz. O.-R. Aufnahme gefunden hat. Denn 


') Vogt, leichtfassliche Anleitung, 9. 120. Hafner, I, 52 su Art. 
188, Nr. 2. 
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weder das Verbot der Abtretung der Forderung gegen den 
Bevormundeten an den Vormund, noch dasjenige, welches sich 
auf Forderungen bezieht, über welche ein Rechtsstreit waltet 
(litigiöse Forderungen), ist durch das schweiz. O.-R. acceptirt 
worden. 


B. Vereinbarung zwischen Gläubiger und Schuldner 
(pactum de non cedendo). 


1) Die Vereinbarung zwischen Gläubiger und Schuld- 
net, die Forderung nicht zu cediren (pactum de non cedendo), 
kann nun sowohl in absoluter Weise, nach der jede Abtretung 
an einen Dritten ausgeschlossen, als auch auf relative Weise, 
nach welcher diese Vereinbarung nur auf die Cession an be- 
stimmte Personen, z. B. an Geschäftsagenten, sich beschränkt, 
getroffen werden. In beiden Fällen kommen wir in Hinsicht 
auf das schweiz. O.-R., unter der Voraussetzung freilich, dass 
diese Vereinbarung bei Konstituirung der Forderung fixirt 
werde, zum gleichen Resultate, nämlich zu dem Resultate, dass 
die Cession der Forderung, welche entgegen dieser Verein- 
barung vor sich geht, als ungültig zu betrachten ist. Eine 
natürliche Folge der Ungültigkeit der Cession ist, dass der 
debitor cessus, wenn er vom angeblichen Cessionar belangt 
wird, mit Erfolg die Leistung verweigern kann. 

2) Eine andere Frage ist aber die, ob nach schweiz. O.-R. 
ein Cessionsausschluss, der erst nach Constituirung der For- 
derung zwischen Gläubiger und Schuldner vereinbart wird, 
die eben angeführte Wirkung habe. 

Vom Standpunkte der grammatikalischen Interpretation 
aus gelangt man allerdings zu dem Resultate, dass diese Verein- 
barung, welche zwischen dem Gläubiger und dem Schuldner ein- 
gegangen, die gleiche rechtliche Wirkung habe, ob sie schon 
bei Constituirung der Forderung oder erst nachträglich fixirt 
worden sei. Denn der Art. 183 des schweiz. O.-R. spricht 
ganz allgemein von einer Vereinbarung, welche die Cession 
ausschliesst, ohne zu unterscheiden, ob dieselbe schon bei Be- 
gründung der betreffenden Forderung selbst oder erst nach- 
träglich stattgefunden habe. Wo nun aber das Gesetz nicht. 
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unterscheidet, soll auch der Richter nicht unterscheiden, lautet 
eine allgemeine Interpretationsregel. Diese Interpretations- 
regel hat jedoch nicht einen absoluten Character. Wollte 
man dieser Regel einen absoluten Character verleihen, so 
könnte bei einem grammatikalisch unzweifelhaften Wortsinn 
die logische Interpretation nie mehr zur Anwendung kommen. 
Dies würde aber consequenterweise zu der weitern Annahme 
führen, dass sowohl die einschränkende als die erweiternde 
Auslegung absolut ausgeschlossen wäre. Die Anschauung nun, 
nach welcher die logische Interpretation nie über den Wort- 
sinn des Gesetzes hinausreichen dürfe, war früher zwar eine 
sehr verbreitete und zählte die bewährtesten Juristen, wie 
Schönmann, Hufeland, Wening, zu ihren Anhängern. Heute 
aber kann diese Ansicht als antiquirt bezeichnet werden. 
Denn seit Savigny ist wohl allgemein anerkannt, dass der 
logischen Interpretation auch dann, wenn die Ausdrucksweise 
klar und bestimmt ist, der Vorzug gebiihre.') Der an und 
für sich bestimmte und klare Ausdruck eines Gesetzes be- 
darf nun aber u. A. .der Berichtigung, wenn angenommen 
werden kann, dass der Gesetzgeber mehr gesagt habe, als er 
in Wirklichkeit sagen wollte. Windscheid sagt daher: „Die 
Auslegung hat auch die Aufgabe, hinter dem Sinne, welchen 
der Gesetzgeber hat ausdrücken wollen, dessen eigentlichen 
Gedanken hervorzuziehen. Es kann nämlich vorkommen, und 
es kommt häufig vor, dass der Gesetzgeber sich diesen Ge- 
danken selbst nicht vollständig klar gemacht hat, dass er bei 
einer Erscheinungsform des Gedankens stehen geblieben ist, 
welche dessen wahrem Gehalt nicht vollständig entspricht. 
Es ist die höchste und edelste Aufgabe der Auslegung, in 
einem solchen Falle dem Gesetzgeber zu Hülfe zu kommen 
und dessen ausgedrücktem Willen gegenüber seinen eigent- 
lichen zur Geltung zu bringen. Indem sie das thut, über- 
schreitet sie nicht ihre Befugnisse, sie spricht nur aus, was 
derselbe selbst ausgesprochen haben würde, wenn er auf die 





1) Vergl. die einschlägige Literatur bei Unger, System, Bd. I, S. 85, 
Anm. 85. 
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Punkte, welche er sich nicht zum Bewusstsein gebracht hat, 
aufmerksam geworden wäre.“!) Nach unserer Ansicht hat 
nun der Gesetzgeber, wenn er in Art. 183 des schweiz. O.-R. 
ganz allgemein von einer Vereinbarung spricht, welche die 
Cession ausschliesst, ohne dass er unterscheidet, ob diese 
Vereinbarung bei oder nach Constituirung der Forderung 
fixirt wurde, über die Wirkungen und Consequenzen, welche 
sich an die Verwischung dieses Unterschiedes knüpfen, nicht 
volle Klarheit verschafft. Diese unsere Anschauung gründet 
sich auf folgende Erwägungen: Die Quelle, aus welcher der 
Inhalt des Art. 183 cit. geschöpft ist, ist oflenbar das ge- 
meine Recht, wie es sich aus den römischen Rechtsquellen 
entwickelte. Mit Recht bemerkt daher Vogt (leichtfassliche 
Anleitung, S. 120), der alleg. $ 183 stelle gewöhnliche Lehr- 
sätze auf und überlasse es der Rechtswissenschaft, ihm Mark, 
Blut und Leben zu geben. Für die specielle Bestimmung des 
Art. 183, nach welcher durch eine Vereinbarung zwischen 
Gläubiger und Schuldner die Cession unwirksam wird, bildet 
das gemeine Recht sogar eine unmittelbare Quelle. Denn 
weder in der ältern noch in der neuern particulären Gesetz- 
gebung findet sich eine Normirung des pactum de non ce- 
dendo. In der Wissenschaft des gemeinen Rechtes bildet nun 
freilich die Frage, welche — beinebens bemerkt — keine 
reichhaltige Literatur aufzuweisen hat, ob das p. d. n. c. eine 
Wirkung auf die Cession als solche ausiibe, eine Controverse. 
Diese Frage wird von Lothar Seuffert (Archiv fiir civilist. 
Praxis, Bd. 51, Nr. 6) und Schmid (Grundlehren der Cession, ‘ 
Bd. 2, S. 394 u. ff.) und zwar von ersterm in absoluter Weise, 
von letzterm nur in der Regel verneint. Die fragliche Theorie 
lag auch schon, und zwar in der Weise, wie sie von L. Seuffert 
ausgesprochen, der ältern gemeinrechtlichen Praxis zu Grunde, 
wie es aus einem Urtheile des O. A. G. von Lübeck vom 
29. Nov. 1834 sich ergiebt, vgl. Seufferts Archiv Bd. V, Nr. 11. 
Dagegen wird die Frage, ob das pactum de non oedendo eine 
Wirkung auf die Cession ausübe, von Sintenis (Das prakt. 


1) Lehrbuch des Pandektenrechts, 5. Aufl.. I, $ 22. 
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gemeine Civilrecht, 3. Auflage, Bd. II, S. 810, Anm. 31) und 
Windscheid (Lehrbuch des Pandektenrechtes, 5. Auflage, Bd. 2, 
8 335, Anm. 5) bejaht. Wir betonen hier ausdrücklich, dass 
Sintenis und Windscheid, also diejenigen Civilisten, welche 
behaupten, dass eine vertragsmässige Uebereinkunft zwischen 
Gläubiger und Schuldner die Cession hindere, diese Wirkung 
an die Voraussetzung knüpfen, dass der Gläubiger schon bei 
der Begründung der Forderung dem Willen des Schuldners, 
dass nicht abgetreten werden dürfe, vertraglich sich unterworfen 
habe. So bemerkt Sintenis — citato loco — der, so viel uns 
bekannt, zuerst unter den gemeinrechtlichen Civilisten den 
Satz ausdrücklich ausgesprochen hat, dass der zwischen 
Gläubiger und Schuldner vereinbarte Cessionsausschluss die 
dennoch erfolgte Abtretung zu einer unwirksamen mache: 
„Es frägt sich einfach, ob die Constituirung einer Obligation 
in der Weise möglich ist, dass dieselbe auf den Gläubiger 
beschränkt werde?“ Auch Windscheid räumt, wie wir unten 
noch darthun werden, nur unter der genannten Einschränkung 
der Vereinbarung, dass eine Forderung nicht cedirt werden 
dürfe, eine Wirkung auf die Cession ein. Diese Anschauung 
ist auch mit ausdrücklicher Berufung auf Windscheid in einem 
Urtheile des deutschen Reichsgerichts vom 8. April 1885 
ausgesprochen worden.!) Es liegt auch in der That kein 
(Grund vor, welcher eine Abweichung von der letztern An- 
schauung rechtfertigen könnte. Es sprechen vielmehr im 
Gegentheil durchschlagende Gründe für jene Anschauung. 

a. Wenn ohne Einschränkung angenommen wird, dass eine 
Vereinbarung zwischen dem Gläubiger und dem Schuldner die 
Cession hindere, so widerspricht der aufgestellte Batz in dieser 
allgemeinen Fassung offenbar einem Grundprincipe der Ces- 
sionslehre, nach welchem die Abtretung wider den Willen 
des debitor cessus vollzogen werden darf, und zwar ohne 
dass dieser Widerspruch eine befriedigende rationelle Lösung 
finden kann. Albert Schmid (Grundlehren der Cession, II, 
394) hält sogar dafür, dass der angeführte Kardinalsatz 


') VgL Seufferts Archiv, Bd. 40, Nr. 192. 
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‘eine unberechtigte Verletzung erleide, wenn bei dem p. d. 
n. c., welches zwischen Gläubiger und Schuldner bei Be- 
gründung der Forderung fixirt wurde, dem Cessionar ein 
wirksames Klagerecht dem Schuldner gegenüber verweigert 
werde. Wäre diese letztere Anschauung richtig, so würde 
freilich die Theorie, die von Lothar Seuffert im Archiv 
für civilist. l'raxis — Bd. 51 n° 6 — vertreten wird, nach 
welcher der Schuldner dem Cessionar gegentiber sich niemals 
mit Erfolg auf das pactum de non cedendo berufen kann, 
wenigstens vom gemeinrechtlichen Standpunkte aus auf Rich- 
tigkeit Anspruch machen können. Dieser Anschauung können 
wir nun freilich nicht beipflichten. Denn wenn eine Forde- 
rung bei ihrer Begründung ausschliesslich an einen bestimmten 
släubiger geknüpft wird, so wird ihr von vorneherein der 
Charakter der Unübertragbarkeit verliehen. Die nattirliche 
Folge hievon ist aber, dass dieselbe nicht willkürlich auch 
einem Andern cedirt werden kann. Bei dieser Sachlage liegt 
daher der Grund der Nichtabtretbarkeit in dem Umstande, 
dass etwas Veräusserliches, bezw. Uebertragbares gar nicht 
existirt, so dass also der Inhalt der Forderung nur für den 
ursprünglichen Gläubiger bestehen kann.!) Dieser Grund 
kann nun bei einem päctum de non cedendo, welches nach 
Konstituirung eines Forderungsrechtes zwischen dem Gläu- 
biger und dem Schuldner vereinbart wurde, dagegen nicht 
Platz greifen. Denn die Forderung, bei welcher der Cessions- 
ausschluss nicht schon bei ihrer Begründung vereinbart wurde, 
gelangt regelmässig als eine veräusserliche zur Existenz. Ist 
dieses aber der Fall, so vermag eine bloss nachträgliche 
Vereinbarung der Kontrahenten, dass die betreffende Forde- 
rung nicht cedirt werden dürfe, die letztere nicht ohne Wei- 
teres in der Weise zu alteriren, dass derselben der Charakter 
der Unveräusserlichkeit verliehen würde. 

Es ist nun allerdings möglich, dass durch eine nachträg- 
‘ liche Vereinbarung zwischen Gläubiger und Schuldner, dass 





1) Vgl. auch Sintenis, das praktische gemeine Civilrecht, 8. Auflage, 
II, 810 u. 811, Anm. 31. 





272 Dr. Attenhofer: 


die Forderung nicht abgetreten werden dürfe, die ursprüng— 
liche Forderung, welche ohne die genannte Modalität einge- 
gangen wurde, vermittelst Novation aufgehoben wird, so dass 
die neue Forderung mit dem p. d. n. c. an die Stelle der 
ursprünglichen zu stehen kommt. Da nun aber nach Art. 148 
des schweiz. O.-R. in Uebereinstimmung mit dem gemeinen 
Rechte die Novation nicht vermuthet wird, sondern der Wille, 
sie zu bewirken (animus novandi), sich klar und unzweifel- 
haft ergeben muss, so folgt hieraus, dass, wenn es an einer 
unverkennbaren Aeusserung des animus novandi fehlt, die 
alte Obligation durch die neue nicht aufgehoben wird. Wenn 
daher in einem neuen Vertrage zwischen Gläubiger und 
Schuldner bezüglich einer bereits bestehenden Forderung eine 
Vereinbarung dahin getroffen wird, dass die betreffende For- 
derung nicht abgetreten werden dürfe, so liegt in dieser Ver- 
einbarung an und für sich weder eine unzweideutige Erklä- 
rung, die alte Obligation aufzuheben, noch eine konkludente 
Thatsache vor, aus welcher auf die genannte Absicht ge- 
schlossen werden könnte. Sollte nun aber auch durch die 
genannte neue Vereinbarung die ursprüngliche Forderung auf- 
gehoben und an ihre Stelle eine neue gesetzt werden, also eine 
Novation sich vollziehen, so kann selbst bei dieser Sachlage 
nicht von einer wahren Ausnahme von der eben aufgestellten 
Regel die Rede sein. Denn in diesem Faile würde das p. 
d. n. c. zugleich mit der durch die Novation geschaffenen 
neuen Forderung entstehen. Die Folge hievon wäre aber, 
dass dasselbe (p. d. n. c.) nicht als eine Vereinbarung, die 
erst nach Begründung der einzig noch in Betracht fallenden 
Forderung entstanden, aufgefasst werden könnte. Es müsste 
vielmehr bei dieser Supposition angenommen werden, dass es 
sich um eine Vereinbarung handelt, welche bei Konstituirung 
der betreffenden Forderung paktirt wurde. 

Wenn nun aber ein p. d. n. c., welches nach Errichtung 
der Forderung vereinbart wird, wirklich vorliegt, so können 
auf dasselbe nach unserm Erachten die Grundsätze des pactum 
de non alienando bei körperlichen Sachen per analogiam an- 
gewendet werden. Es ist nämlich ein in der Theorie des ge- 
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meinen Rechtes sowohl als auch in den modernen Codifika- 
tionen und der neuern Rechtsprechung zu allgemeiner Aner- 
kennung gelangter Grundsatz, dass das vertragsmässige Ver- 
äusserungsverbot bei körperlichen Sachen die Veräusserung, 
welche ungeachtet dieses Verbotes geschieht, nicht ungültig 
macht. Nach unserer Ansicht nimmt Lothar Seuffert mit 
Recht an, dass die ratio legis der eben angegebenen Be- 
stimmung auf Rücksichten des Verkehrslebens zurückzuführen 
ist. Dieser Autor sagt nämlich (Archiv für civil. Praxis, Bd. 51, 
S. 107 f.): „Es widerstreitet dem allgemeinen Interesse, dass 
der Privatwille zu einer Sache in ein solches Verhältniss 
trete, vermöge dessen dieser Sache die Verkehrsfähigkeit 
entzugen würde, obgleich die Sache nach wie vor existirt. 
Darum, also gewissermassen aus Rücksichten des öffentlichen 
Rechtes, ist diesem Pactum die Wirkung versagt, aber ge- 
rade nur soweit, als das öffentliche Interesse es verlangt. 
Daher bleibt die obligatorische Verbindlichkeit der Pacis- 
centen bestehen, aber die Weiterveräusserung selbst ist nicht 
behindert durch das Pactum.“ Die gleiche ratio legis greift 
nun aber nach unserer Meinung, und zwar in verstärktem 
Masse, bei Forderungen Platz, welchen das p. d. n. c. nach- 
träglich beigefügt worden ist. Unsere Ansicht differirt hier 
wesentlich von derjenigen L. Seufferts, der die fragliche Be- 
stimmung, welche bezüglich des p. d. n. alienando bei körper- 
lichen Sachen gilt, als Analogie herbeisiehen will auf For- 
derungen, ohne Rücksicht darauf, ob das p. d. n. o. bei Be- 
gründung derselben oder nachträglich konstituirt worden ist. 
Wir können nun diese Ansicht von Seuffert aus folgenden 
Gründen nicht als richtig anerkennen: 

aa, Erstens wird wenigstens in der Regel ein Nachtheil be- 
züglich des Verkehrslebens aus einem p. d. n. o. nur erwachsen, 
wenn, wie wir unten zeigen werden, ein nachträglich verein- 
barter Cessionsausschluss die Unzulässigkeit der Cession be- 
wirkt. 

bb. Zweitens kann in Wirklichkeit von einem Veräusse- 
rungsverbot bei einer Vereinbarung, dass der Schuldner nur 


verpflichtet sei, einem bestimmten Gläubiger zu leisten, unter 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge Y. 18 
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der Voraussetzung, dass diese Vereinbarung bei Begründung 
der Forderung getroffen worden, gar nicht die Rede sein. _ 

Auch Windscheid (Pandekten, 5. Aufl., II, $ 335, Anm. 5) 
ist der Ansicht, dass es nicht zutreffend sei, in dem genann- 
ten Falle von einem Veräusserungsverbote zu sprechen. Wir 
pflichten Windscheid vollständig bei, wenn er zur Begriin- 
dung seiner Ansicht sagt: „Es wird nicht zuerst die Forde- 
rung als eine an und für sich veräusserliche geschaffen und 
dann eine neue Bestimmung getroffen, welche ihr diese Eigen- 
schaft nehmen soll, sondern es wird von vornherein der Macht 
des Gläubigers die Grenze gesetzt, dass nur er von dem 
Schuldner Leistung soll fordern dürfen.“ Kann nun aber 
eine bei Begründung der Forderung fixirte Vereinbarung, dass 
dieselbe (Forderung) nicht cedirt werden dürfe, nicht als ein 
eigentliches Veräusserungsverbot aufgefasst werden, so ist 
selbstverständlich eine analoge Anwendung der genannten Be- 
stimmung, welche sich an das vertragliche Veräusserungsver- 
bot bei körperlichen Sachen knüpft, auf Forderungsrechte aus- 
geschlossen. Dagegen liegt in dem nachträglich vereinbarten 
p. d. n. c. ein wirkliches vertragliches Veräusserungsverbot. 
Denn hier fehlen offenbar die Prämissen, welche nach der 
Argumentation von Windscheid die Annahme eines Veräusse- 
rungsverbotes ausschliessen, vollständig. In diesem Falle 
kommt vielmehr die Forderung als eine veräusserliche zur 
Existenz, in Folge dessen der Macht des Gläubigers nicht 
. von vorneherein die Schranke gesetzt wird, dass nur er allein 
vom Schuldner die Leistung fordern dürfe. 

Aus den bisherigen Ausführungen ergibt es sich, dass 
juristisch nicht das geringste Hinderniss vorhanden ist, um 
die genannte Bestimmung, welche beim p. d. n. alienando 
von körperlichen Sachen gilt, auch per analogiam auf ein 
nachträglich vereinbartes p. d. n. c. zur Anwendung zu bringen. 
Ist dieses aber der Fall, so kann, wenn die Abtretung einer 
Forderung entgegen der nachträglichen Vereinbarung statt- 
gefunden, aus diesem Umstande höchstens eine Obligation 
unter den Kontrahenten, resp. eine Entschädigungsforderung 
des Schuldners an den Cedenten abgeleitet werden. Wollte 
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man weiter gehen und sagen, dass ein solcher nachträglich 
vereinbarter Cessionsausschluss die Wirkung habe, dass der 
Cessionar mit Erfolg den Schuldner nicht belangen könne, so 
würde diese Annahme offenbar eine Verletzung des Kardinal- 
satzes enthalten, dass die Cession einer Forderung wider den 
Willen des Schuldners sich vollziehen kann, welche Ver- 
letzung nur ausnahmsweise, wie wir unten zeigen werden, 
eine juristische Begründung finden kann. Wenn daher einmal 
feststeht, dass in der Cessionslehre als Fundamentalsatz gilt, 
dass die Cession wider den Willen des Schuldners sich voll- 
ziehen könne, und dieser Grundsatz in der Regel eine unbe- 
rechtigte Verletzung erleidet, wenn das p. d. n. o., das nach 
Konstituirung der Forderung zwischen Gläubiger und Schuldner 
vereinbart wurde, auf die Cession die angegebene Wirkung 
‚äussern soll, so ist die Schlussfolgerung eine gegebene. Es 
kann dieselbe keine andere sein als die, dass durch eine 
solche nachträgliche Vereinbarung regelmässig der Cessionar 
nicht gehindert ist, die cedirte Forderung am Schuldner gel- 
tend zu machen, 

b) Zu dem ganz gleichen Resultate gelangen wir aber 
auch, wenn wir einzig und allein vom Standpunkte der æquitas, 
namentlich in Berücksichtigung des modernen Verkehrs, un 
die Prüfung der Sache hintreten. Wir wissen zwar wohl, 
dass diese æquitas ein Faktor ist, welcher mehr vom Ge- 
setzgeber, als vom Richter bei Auslegung des Gesetzes be- 
rücksichtigt werden muss, dessenungeachtet kann dieser Faktor 
auch vom Richter bei Auslegung eines Gesetzes nicht ganz 
ausser Acht gesetzt werden. Ist dieses aber der Fall, so 
sagen wir: dass, wenn die Cession einer Forderung, welche 
entgegen der zwischen Gläubiger und Schuldner nachträglich 
getroffenen Vereinbarung stattgefunden, als ungültig erklärt 
wird, dieses auf evidente Weise gegen die Anforderungen 
des modernen Verkehrs verstossen würde. Es müsste diese Be- 
einträchtigung des Forderungsverkehrs im Hinblick auf das 
schweiz. O.-R. um so auffallender erscheinen, .als durch das- 
‚selbe die unverkennbare Tendenz sich hinzieht, den modernen 
Verkehr selbst auf Kosten von Rechtsanschauungen, die bis- 
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her in der Wissenschaft als unfehlbare juristische Dogmen- 
hingestellt wurden, zu begünstigen. Die Beeinträchtigung: 
des Forderungsverkehrs, welche sich an die angeführte abso- 
lute Wirkung des Cessionsausschlusses knüpft, liegt nun 
darin, dass dadurch ein berechtigtes Misstrauen gegen die 
Uebernahme von Forderungen erzeugt wird.!) Dieses Miss- 
trauen findet aber seine Begründung in dem Umstande, dass 
der Gläubiger eine Forderung, bei welcher erst nach Ent- 
stehung derselben ein p. d. n. c. mit dem Schuldner abge- 
schlossen wurde, mit Leichtigkeit cediren kann, ohne dass 
der Cessionar von der Beschränkung der Cession durch das. 
Cessionsverbot Kenntniss erlangt. Denn in der Regel ist 
diese nachträgliche Vereinbarung zwischen Gläubiger und 
Schuldner, mag dieselbe mündlich oder schriftlich getroffen. 
worden sein, für den Dritten nicht erkennbar. A hat dem- 
B einen Schuldtitel unterm 1. Jänner 1884 für ein empfan- 
genes Darlehen ausgestellt. Später resp. den 1. Jänner 1885. 
wird nun auf die Initiative des Schuldners hin zwischen den 
Kontrahenten eine neue Vereinbarung dahin abgeschlossen, 
dass die betreflende Forderung nicht abgetreten werden darf, 
ohne dass jedoch diese nachträgliche Vereinbarung dem ur- 
spriinglichen Schuldtitel beigesetzt wird. Bei obwaltender 
Sachlage kann nun ein gewissenloser Gläubiger den ursprüng- 
lichen Schuldtitel einem Dritten abtreten, ohne dass der 
‚Letztere eine Ahnung hat, dass durch diese Abtretung der 
Cedent einen Vertragsbruch gegen den Schuldner begehe. 
Diese Täuschung des Cessionars ist allerdings ausgeschlossen, 
wenn, um beim gewählten Beispiele zu verbleiben, die frag- 
liche Vereinbarung, dass die Forderung nicht cedirt werden 
dürfe, dem Schuldtitel nachgetragen wird. In diesem letztern 
Falle erscheint dann aber in Wirklichkeit die genannte Ver— 
einbarung nicht mehr als eine nachträgliche; denn dadurch, 
dass dem Schuldtitel, welcher am 1. Jänner 1884 ohne: 
alle Modalität ausgestellt wurde, am 1. Jänner 1885 das. 
p. d. n. c. beigefügt wurde, hat sich unzweifelhaft eine- 


— 


1) Vgl. auch Lothar Seuffert, Archiv für civil. Praxis, LE, 106. 
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‘Novation vollzogen, so dass an die Stelle der alten Forde- 
‘rung, bezw. des ursprünglichen Schuldtitels, welcher ohne 
jegliche Modalität ausgestellt, eine neue Forderung, also ein 
Schuldtitel, welcher durch das p. d. n. c. beschränkt wird, 
getreten ist. Ist dieses aber richtig, so fällt die Entstehung 
des p. d. n. o. mit der Konstituirung der durch die Novation 
geschaffenen neuen Forderung zusammen, so dass in Folge 
dessen, wie wir oben schon hervorgehoben, angenommen 
werden muss, dass der Cessionsausschluss bei Errichtung der 
einzig noch in Betracht fallenden Forderung paktirt wurde. 
Es kann nun allerdings auch vorkommen, dass selbst eine 
Forderung, bei deren Begründung die Nichtcessibilität ver- 
.einbart wurde, abgetreten werden kann, ohne dass diese Ver- 
einbarung für den Cessionar erkennbar ist. Diese Möglich- 
keit ist im Hinblick auf das schweiz. O.-R. selbst bei For- 
derungen gegeben, welche in einer Schuldurkunde, die nicht 
gerade den Charakter eines Ordre- oder Inhaberpapiers er- 
"halten, zum Ausdrucke gelangen. Denn das schweiz. O.-R. 
hat die Theorie acceptirt, nach welcher neben einem schrift- 
‚lichen Vertrage, insofern die Form der Schriftlichkeit gesetz- 
lich nicht vorgeschrieben, eine bloss mündliche Neben-Verab- 
redung immer noch zu Recht bestehen kann.') Wenn nun 
aber der Bestand einer solchen mündlichen Verabredung neben 
-einem schriftlichen Vertrage in das Bereich der Möglichkeit 
‚fällt, so wird diese Nebenbestimmung, welche bei Begründung 
einer Obligation, deren schriftliche Form die Parteien frei- 
willig gewählt, vereinbart wurde, in Wirklichkeit höchst selten 
auf das mündliche Uebereinkommen sich beschränken. Es 
‚liegt vielmehr auf der Hand, dass in einem solchen Falle 
der Schuldner verlangen wird, dass diese Beschränkung, 
welche mit der Entstehung der Hauptforderung zusammen- 
‚ällt, auch mit in den schriftlichen Akt aufgenommen werde. 
Das Fazit der bisherigen Ausführung besteht daher darin, 
dass gerade bei beurkundeten Forderungen, also bei den- 
_jenigen Forderungen, welche aus naheliegenden Gründen im 


1) Vgl Schneider & Fick, Commentar, zu $ 11, Anm. 1. 





278 Dr. Attenhofer: 


praktischen Leben am häufigsten den Gegenstand der Cession 
bilden, das pactum de non cedendo für den Cessionar regelmässig 
nur dann nicht erkennbar wird, wenn diese Vereinbarung 
nachträglich paktirt wurde. Der Nachtheil, welcher durch 
diese Täuschung für die rechtliche Stellung des Cessionars 
entsteht, wenn man an den vereinbarten Cessionsausschluss 
in der angegebenen Richtung die Ungültigkeit der Cession 
knüpft, wird nun nicht etwa paralysirt durch einen allfälligen 
Nachtheil, der bei Annahme des entgegengesetzten Princips 
für den debitor cessus erwächst. Denn durch die Annahme, 
dass dem Cessionar auch entgegen dem Cessionsausschlusse, 
welcher nach Begründung der Forderung zwischen Gläubiger 
und Schuldner vereinbart wurde, ein wirksames Klagerecht 
dem debitor cessus gegenüber gegeben wird, erleidet die 
rechtliche Stellung des Letztern, insoweit diese bezüglich der 
cedirten Forderung in Betracht fällt, keine Veränderung, 
bezw. keine Verschlechterung. Wenn man bei dieser Sup- 
position von einer Veränderung bezw. Verschlechterung der 
Stellung des debitor cessus sprechen wollte, so würde die- 
selbe mehr auf die faktische als auf die rechtliche Stellung 
sich beziehen. Denn der Entstehungsgrund dieses pactum de 
non cedendo wird regelmässig auf die Alternative zurückzu- 
führen sein, dass der Schuldner entweder befürchtet, durch 
eine allfällige Abtretung in seinem Kredite geschädigt zu 
werden, oder aber die Besorgniss hegt, dass er in dem Ces- 
sionar einen Gläubiger bekomme, der bei Eintreibung der: 
Forderung weniger Nachsicht und Schonung als der ursprüng- 
liche Gläubiger hat. Diese beiden Fälle berühren nun wohl 
die faktische, nicht aber die rechtliche Lage des debitor 
cessus; aus dem Umstande aber, dass die Stellung des debitor 
cessus eine Verschlechterung in thatsächlicher Beziehung er- 
leidet, kann kein Grund für die Nichtcessibilität der Forde- 
rung abgeleitet werden. Wollte man aus diesem Umstande 
die Cessibilität der Forderung negiren, so wäre die natür-. 
liche Folge die, dass für das Institut der Cession in unserm. 
Rechtsleben kein Raum mehr wäre. 

Wir haben bis dahin gezeigt, dass, wenn ein nachtrig— 
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lich zwischen Gläubiger und Schuldner vereinbarter Cessions- 
ausschluss die Cession zu einer wirkungslosen machen würde, 
dieses regelmässig einerseits eine unberechtigte Verletzung 
eines Fundamentalgrundsatzes der Cessionslehre enthielte, 
andrerseits gegen die Anforderungen des modernen Verkehrs- 
lebens sich verstiesse. 

c) Nach unserm Erachten könnte aber der Schuldner 
gleichwohl mit Erfolg dem Cessionar gegenüber auf diesen 
nachträglich vereinbarten Cessionsausschluss sich berufen, wenn 
derselbe einen Grund zur exceptio doli bilden würde. Es ist 
nun allerdings richtig, dass wenn der Gläubiger entgegen 
diesem nachträglich vereinbarten Cessionsausschlusse die Ab- 
tretung vorgenommen, er sich eines Vertragsbruches, resp. einer 
dolosen Handlungsweise schuldig macht. 

aa. Es wird sich daher in erster Linie fragen, ob mit diesem 
dolus des Cedenten eine exceptio doli für den Schuldner dem 
klagenden Cessionar gegenüber erwächst, welcher von diesem 
pactum de non cedendo keine Kenntniss erhalten, also im guten 
Glauben die betr. Forderung erworben hatte. Es ist dies 
wieder eine Frage, die trotz ihrer praktischen Bedeutung in 
der Wissenschaft des gemeinen Rechts eine sehr stiefmütter- 
liche Behandlung erfahren hat. In das Bereich der Erörterung 
hat die betreffende Frage, wie sie von uns gestellt ist, nur ein 
Schriftsteller — Albert Schmid — gezogen. Derselbe unter- 
scheidet, ob die Cession auf einen lukrativen oder onerosen Titel 
gestellt ist. Im ersten Fall wird die exceptio doli nur unter der 
oben angeführten faktischen Voraussetzung dem Debitor cessus 
dem klagenden Cessionar gegenüber gegeben, im letztern 
Falle dieselben aber als unzulässig verworfen. Schmid be- 
gründet nun diese Ansicht folgendermassen: „Das p. d. n. c. 
äussert bei der Uebertragung von Forderungseigenthum keine 
andern Wirkungen, als bei der Uebertragung von Sacheigen- 
thum, beschränkt vielmehr dort wie hier den Berechtigten 
auf persönliche Ansprüche gegen den verpflichteten Veräusserer 
und unterwirft demgemäss den Cessionar nur aus seiner eigenen 
Person einer exceptio doli, sofern er entweder bei lukrativem. 
Titel den dolus des Vorgängers zu vertreten ablehnt, oder 
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bei onerosem Titel an .des Vorgängers dolus Theil genommen 
hat.“ Wir halten nun diese Ansicht von Schmid im Allge- 
meinen für richtig, wenn dieselbe auch vom Standpunkte 
dieses Autors aus, nach dem der Cessionar als blosser Aus- 
über einer fremden Forderung und nicht als Singularsuccessor 
des Cedenten aufgefasst wird, nicht wohl begründet werden 
kann. Denn die Frage, ob wenigstens bei der entgeltlichen 
Cession die exceptio doli des debitor cessus in der angegebenen 
Weise gegenüber dem Cessionar wirksam geltend gemacht 
werden kann oder nicht, ist nach unserer Ansicht geradezu da- 
von abhängig, ob der Cessionar Stellvertreter (procurator in 
rem suam) des Cedenten oder Singularsuccessor des letztern 
wird. Nur bei der Annalıme der erstern, nicht aber bei An- 
nahme der zweiten Alternative kann diese exceptio doli für den 
debitor cessus gewonnen werden. Hiefür besteht eine quellen- 
mässige Grundlage in 1. 4 D. de dol. exc. 44,4. Windscheid (Die 
actio des röm. Civilrechts, S. 185, Anm. 12, Nr. 2) 
glaubt zwar, dass diese Stelle sich ausschliesslich nur 
auf dingliche Ansprachen beziehen könne. Wir halten 
nun aber dafür, dass, wenn einmal festgestellt ist, dass 
der Cessionar Singularsuccessor des Cedenten bezüglich 
der cedirten Forderung wird, die Bestimmung der L 4, 
$ 27—31, D. 44, 4 auch unter einer Einschränkung, freilich 
auf die wir später zu sprechen kommen, auf Forderungen un- 
bedenklich Anwendung finden kann. Es ist zwar allerdings 
in der-betreffenden Stelle nur von dinglichen, resp. von Eigen- 
thumsverhältnissen die Rede, bei welchen die exceptio doli 
aus -dem dolus des Auktors regelmässig, d. b. wenn kein 
lukrativer Erwerbsgrund vorliegt oder der neue Eigenthümer 
sich nicht auf die accessio pussessionis seines Rechtsvorgängers 
beruft, dem Suocessor nicht entgegengehalten werden kann. 
Die ratio juris der Regel, welche die angeführte Stelle ent- 
hält, besteht nun aber darin, dass derjenige, welcher das 
Eigenthum an einer Sache selbst auf dem Wege des deriva- 
tiven Erwerbs erlangt, seinen Anspruch aus eigenem Rechte 
und nicht aus dem Recht seines Auktors geltend macht.') Die 


. 1) Vgl. auch Franke, Archiv für civilist. Praxis XVI, 429. 
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erste Ausnahme von der aufgestellten Regel, welche eintritt, 
wenn der Eigenthümer resp. Vindikant die Sache titulo lucra- 
tivo erhält, findet einen positiven Anhaltspunkt in dem Rechts- 
satze „causa lucrativa pro dolo est“, welcher ausdrücklich in 
der alleg. 1.4 aufgenommen ist. Die zweite Ausnahme, welche 
gegeben ist unter der Voraussetzung, dass der neue Eigen- 
thümer oder Vindikant sich auf die accessio possessionis seines 
Auktors stützt, erhält ihre juristische Rechtfertigung darin, 
dass in diesem Falle der Vindikant seinen Anspruch auf den 
Besitz seines Auktors gründet (Vergl. auch Franke cit. loco). 
Die gleiche ratio juris, welche für die aufgestellte Regel spricht, 
greift nach unserer Ansicht auch Platz bei Forderungen, wenn 
der Uebergang derselben in der Form der Singularsucoession 
anerkannt wird. Denn wenn auch ein durchgreifender Gegensatz 
zwischen der Stellung des Cessionars, der als Singularsucces- 
sor des Cedenten bezüglich der cedirten Forderung erscheint, 
und dem neuen Eigenthümer einer Sache besteht, welcher Gegen- 
satz auf die Verschiedenheit zwischen dem obligatorischen und 
dinglichen Rechte hinausläuft, so ist doch die Stellung des 
erstern eine dem neuen Eigenthümer einer Sache sehr ähn- 
liche zu nennen. Die Sprache des Volkes, welche nicht nur 
von einem Eigenthum an Sachen, sondern auch vom Eigen- 
thum an Forderungen redet, scheint in diesem Punkte das 
Richtige getroffen zu haben. Die letztere Bezeichnung (Eigen- 
thum an Forderungen) ist übrigens, wie Bähr (Jahrb. für 
Dogmatik, I, 401) dargethan, nicht einmal unrömisch. Mit 
Recht hat der genannte Autor darauf aufmerksam gemacht, 
dass „selbst die Römer den procurator als dominus litis, d.h. 
als Eigenthümer der Processobligation bezeichneten und dass 
wir mindestens ebensogut berechtigt seien, von einem Eigen- 
thum an Forderungen zu reden, wie bereits die Römer von 
einem Pfandrechte an einer solchen (Forderung) redeten.® 
Dieses Eigenthumsrecht des Cessionars an der cedirten For- 
derung, welches sich als eine natürliche Consequenz der Sin- 
gularsuccession ergiebt, führt nun aber folgerichtig zu der 
weitern Annahme, dass der Cessionar, wenn er klagend gegen 
den Schuldner auftritt, disse Klage, wie der neue Eigen- 
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thümer einer Sache seine vindicatio, nicht aus dem Rechte 
seines Auktors, sondern durchaus aus seinem eigenen Rechte 
erwirbt. Bei dieser Sachlage spricht aber für die Annahme, 
dass die exceptio doli aus dem dolus des Cedenten dem Ces- 
sionar nicht entgegengehalten werden kann, die gleiche ratio 
juris, welche die Bestimmung der l. 4, $ 27 ss. D. 44, 4 
rechtfertigt, nach der bei dinglichen Rechtsverhältnissen die 
exceptio doli aus dem dolus des Auktors dem Rechtsnach- 
folger gegenüber regelmässig nicht mehr Platz greift. Ist 
dieses aber der Fall, so ist die Voraussetzung gegeben, um 
die Bestimmung der allegirten 1. 4 auch per analogiam auf 
obligatorische Ansprüche zur Anwendung zu bringen. In der 
jüngsten Zeit wurde zwar in einem Entscheide des O. A. G. 
von Celle (vom 8. Okt. 1883) ausdrücklich betont, dass der 
analogen Anwendung der l. 4 cit. auf cedirte Forderungen 
nach den Ausführungen von Franke im Archiv für civilist. 
Praxis XVI, Nr. 20, erhebliche Bedenken entgegenstehen.!) 
Wir halten nun ebenfalls diese Ausdehnung für bedenklich, 
wenn man wie Franke von der Voraussetzung ausgeht, dass 
der Cessionar Stellvertreter (procurator in reın suam) des Ce- 
denten ist. Wenn man dagegen annimmt, dass der Cessionar 
als Singularsuccessor das Cedenten angesehen werden kann, 
so führt gerade die Argumentation von Franke dahin, diese 
Ausdehnung zu befürworten. Franke sagt nämlich 8. 434 cit. : 
„Der Cessionar klagt einzig und allein aus dem Rechte des 
Cedenten, also muss ihm stets eine doli exceptio aus der 
Handlung des Cedenten opponirt werden können.“ Hieraus 
folgt nun aber gemäss dem Argumentum a contrario, dass wenn 
der Cessionar wie der neue Eigenthümer einer Sache aus 
eigenem Rechte klagen kann, die exceptio doli des debitor 
cessus aus Handlungen des Cedenten dem Cessionar nicht 
entgegengehalten werden kann. 

Wir baben oben gesagt, dass die Bestimmung der alleg. 
1. 4, 88 27 bis und mit 31, in Folge deren bei einer entgelt- 
lichen Cession die exceptio doli aus dem dolus des Cedenten 


1) Vgl, Seuffert, Archiv XLIX Nr. 96. 
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dem Cessionar vom Schuldner nicht entgegengehalten werden 
kann, auf cedirte Forderungen unter einer Einschränkung An- 
wendung findet. Diese Einschränkung besteht darin, dass im 
concreten Falle durch die Nichteinräumung der exceptio doli an 
den Schuldner aus dem Dolus des Abtreters gegenüber dem 
Cessionar, die rechtliche Stellung des Erstern (Schuldner) in 
Folge der Cession nicht erschwert werde. A. hat dem B. einen 
Schuldtitel ausgestellt, von welchem der Schuldner A. nachträg- 
lich behauptet, er sei zur Ausstellung dieses Titels durch be- 
trügliche Handlungen des B. verleitet worden. In diesem Falle 
nun kann kein Zweifel walten, dass bei einer allfälligen Ces- 
sion dieses Schuldtitels der Schuldner dem klagenden Cessionar 
gegenüber die exceptio doli aus dem Dolus des Cedenten 
opponiren kann. Denn würde man dem Schuldner diese Ein- 
rede nicht einräumen, so wäre die natürliche Folge die, dass 
die rechtliche Lage des Schuldners durch die Abtretung eine 
Veränderung bezw. eine Verschlechterung erleiden würde. 
Wenn dagegen bei einer Forderung der Gläubiger B dem 
Schuldner A gegenüber sich nachträglich verpflichtet, dieselbe 
nicht weiter zu cediren, so kann nicht gesagt werden, dass 
wenn die Abtretung dennoch entgegen dieser Vereinbarung 
als zulässig erklärt wird, bezw. der Schuldner dem Cessionar 
gegenüber die exceptio doli nicht erhält, die rechtliche Lage 
des Schuldners verschlechtert wird. Die Gründe für diese 
Behauptung haben wir schon oben angegeben, und wird, um 
Wiederholungen zu vermeiden, hierorts auf dieselben ver- 
wiesen. Aus den vorstehenden Ausführungen ergibt sich da- 
her, dass die Frage, ob nach gemeinem Rechte ein ohne 
Kenntniss der Cession zwischen Gläubiger und Schuldner 
nachträglich vereinbarter Cessionsausschluss mit der vom 
Debitor cessus erhobenen exoeptio doli die Ungültigkeit der 
dagegen verstossenden Abtretung regelmässig herbeiführen 
könne, davon abhängig ist, ob der Cessionar als Stellvertreter 
oder als Singularsuccessor des Cedenten erscheint. Im ge- 
meinen Rechte bildet nun diese präjudizielle Frage eine (Jon- 
troverse. Wir halten dafür, wie in der Abhandlung über die 
Bedeutung der Denuntiation in einlässlicher Darstellung von 
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uns dargethan worden ist, diejenige Anschauung selbst vom ge- 
meinrechtlichen Standpunkte aus als die richtige, welche sich zu 
Gunsten der Singularsuccession erklärt. Nach schweiz. O.-R. 
hat diese Streitfrage, wie wir im ersten Theile dieser Ab- 
handlung ebenfalls auseinandergesetzt, unzweifelhaft im Sinne 
der Annahme der Singularsuccession eine Lösung erhalten, 
Wenn aber nach schweiz. O.-R. der Cessionar Singularsuc- 
cessor des Cedenten wird, so ist nach schweiz. O.-R. die 
Prämisse geschaffen, welche die Schlussfolgerung rechtfer- 
tigt, dass mit der exceptio doli die Abtretung, wenn diese 
sich entgegen einer zwischen Gläubiger und Schuldner nach- 
träglich abgeschlossenen Vereinbarung vollzieht, von welcher 
der Cessionar keine Kenntniss hat, — nicht angegriffen werden 
kann. Diese Schlussfolgerung wird, wie im gemeinen Rechte, 
auch nach schweiz. O.-R. nicht in Frage gestellt durch den 
Batz, dass die rechtliche Lage des Schuldners nicht verändert 
bezw. nicht verschlechtert werden könne. Denn diese recht- 
liche Lage des Schuldners erleidet in Wirklichkeit auch nach 
schweiz. O.-R. keine Veränderung im Sinne der Verschlech- 
terung. Wir fügen hier den Gründen, welche wir schon 
früher für die eben aufgestellte Behauptung angegeben, noch 
ergänzend bei, dass derselben die Bestimmung des $ 189 des 
O.-R., nach welchem die der Forderung des Abtreters ent- 
gegengestandenen Einreden des Schuldners auch gegen den 
Erwerber geltend gemacht werden können, wenn sie zur Zeit 
der Denuntiation vorhanden waren, nicht entgegen steht. 
Denn unser Fall kann gar nicht unter den Art, 159 des O.-R. 
subsumirt werden, da es sich nicht um Einreden handelt, 
welche gegenüber dem Abtreter zuständen, wenn dieser klagend 
auftreten würde. 

Wenn wir nun aber weiter fragen, ob auch nach schweiz. 
O.-R. der Unterschied des gemeinen Rechtes zwischen der 
entgeltlichen und unentgeltlichen Cession bezüglich der Frage 
der Zulässigkeit der exceptio doli des Schuldners aus den: Dolus 
des Cedenten dem Cessionar gegenüber unter der angeführten 
faktischen Voraussetzung besteht, so ist diese Frage im ver- 


neinenden Sinne zu entscheiden. Denn es ist kein Grund. 
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erfindlich, warum dieser Unterschied im Hinblick auf das 
schweiz. O.-R. aufrecht erhalten werden soll. Der alleg. 1. 4 
resp. den $$ 29 und 31 derselben, wonach bei dinglichen 
Rechtsverhältnissen die Einrede des Dolus des Auktors dem 
Rechtsnachfolger gegenüber bei einem lukrativen Titel unter: 
allen Umständen zusteht, lässt sich als Analogie nach schweiz. 
O.-R. nicbt auf cedirte Forderungen heranziehen. Denn die 
genannte röm. Stelle, wo die bona fides des neuen Eigen- 
thümers beschützt wird, hat ausdrücklich den Satz: causa 
lucrativa pro dolo est aufgenommen. In unserm O.-R. da- 
gegen hat der eben angeführte lechtssatz, welcher gemain- 
rechtlich die Basis dieser analogen Anwendung bildet, abso- 
lut keinen Anhaltspunkt. In all’ den zablreichen Fällen, in 
welchen nach schweiz. O.-R. dem gutgläubigen Dritten ein 
rechtlicher Schutz gewährt wird, wird dieser Schutz der bona 
fides nicht davon abhängig gemacht, ob das betreffende Rechts- 
geschäft für den Erwerber einen entgeltlichen oder unentgelt- 
lichen Charakter hat. Es liegt auch in der That in Ermange- 
lung einer ausdrücklichen oder analogen gesetzlichen Be- 
stimmung kein Grund vor, wesshalb dieser Schutz dem gut- 
gläubigen Dritten, wenn er zufällig sein Recht auf einen 
lukrativen Titel stützt, vorenthalten werden soll. 

bb. In zweiter Linie wird es sich fragen, ob der Schuldner 
mit Erfolg die exoeptio doli dem klagenden Cessionar ent- 
gegensetzen könne, wenn der letztere von dem zwischen Ab- 
treter und Schuldner vereinbarten Ausschlusse der Cession 
Kenntniss hatte. Lothar Seuffert glaubt, dass kein Unter- 
schied bestehe, ob der Cessionar das Cessionsverbot kannte 
oder nicht. Auch in dem Falle, wo er dessen Bestehen kennt,. 
bemerkt Seuffert, ist er berechtigt, das pactum zu ignoriren, 
weil dasselbe die Cession zu hemmen doch nicht im Stande 
ist. Aus diesem Grunde kann daher nach diesem Autor aus 
der Kenntniss des Cessionars nicht etwa eine doli exceptio 
gewonnen werden.!) Wir sind nun mit Seuffert zwar auch- 
der Meinung, wie wir oben schon dargethan, dass ein pactum 


:) Archiv für civil Praxis, LI, 108, 109. 
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de non cedendo, mit der Modifikation freilich, dass dasselbe 
nach Konstituirung der betreffenden Forderung vereinbart 
wurde, die Cession nicht hemmen kann. Hieraus folgt aber 
keineswegs, dass der Cessionar auch in dem Falle, wo er das 
pactum de non cedendo kennt, berechtigt ist, dasselbe zu 
ignoriren. Denn wenn der Cessionar in voller Kenntnies 
dieses pactum die vom Cedenten abgetretene Forderung gegen- 
über dem debitor cessus einklagt, so hat derselbe offenbar 
die Ueberzeugung, dass mit dieser Klage dem Schuldner ein 
Unrecht zugefügt werde. Ist dieses aber der Fall, so handelt 
der Cessionar offenbar gegen die bona fides.!) Bei dieser 
Sachlage ist aber naturgemäss die exceptio doli für den be- 
klagtischen Schuldner begründet. Hänel bezeichnet daher mit 
Recht die exceptio doli als ein Universalschutzmittel gegen 
alle Ungerechtigkeiten, welche auf Kosten des guten Glau- 
bens durch eine weitgetriebene strenge und einseitige Konse- 
quenz in Anwendung gewisser allgemeiner Rechtssätze ge- 
schehen können.?) Regelsberger stellt sich in seinen Bei- 
trägen zur Lehre von der Cession die Frage: Soll der Ces- 
sionar unter der Arglist seines Cedenten leiden? und beant- 
wortet diese Frage dahin: „Gewiss dann, wenn er im Zeit- 
punkt der Cession von der rechtswidrigen Absicht des Cedenten 
unterrichtet war — — — —; es ist seine eigene Arglist, 
welche ihm schadet,“®) 

Wenn man aber noch im Zweifel sein wollte, ob gemein- 
rechtlich bei der genannten Supposition eine exceptio doli 
für den debitor cessus gegenüber der Klage des Cessionars 
erwachsen würde, so müsste jeglicher Zweifel vom Stand- 
punkte des schweiz. O.-R. aus beseitigt werden. Denn es 
ist geradezu der weitgehende Schutz der bona fides eine 
Eigenthümlichkeit des schweiz. O.-R. Eine natürliche Folge 
dieses Schutzes der bona fides ist unter Anderm aber die, 
dass das schweiz. O.-R. im Gegensatz zur herrschenden An- 
schauung des gemeinen Rechtes die Theorie adoptirt hat, nach 

') Vgl. auch 1. 2, 8 5 D. de doli mali exe., 44, 4. 


*) Archiv für civil. Praxis, XII, 420. 
*) Archiv für civil. Praxis LXIIT, 179, 
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welcher der Schuldner, der, bevor ihm vom Cedenten oder 
Cessionar die Abtretung angezeigt wird, im guten Glauben 
die Forderung bezahlt, gültig befreit wird. In diesem guten 
Glauben befindet sich aber der Schuldner im Hinblick auf 
das schweiz. O.-R., wenn er in der Ueberzeugung, dass dem 
Erwerber kein Abtretungsschein gegeben wurde, den Cedenten 
bezahlt.!) Hieraus folgt aber, wenn der Schuldner vor dieser 
Denuntiation des Cedenten oder Cessionars zuverlässige Kennt- 
niss davon hatte, dass der Cessionar die Abtretungsurkunde 
besitze, und er dennoch an den Cedenten bezahlt, er im bösen 
Glauben sich befindet und in Folge dessen nicht liberirt wird. 
Wenn daher der Cessionar die cedirte Forderung gegenüber 
dem debitor cessus einklagt und der Letztere die Einrede der 
/ahlung an den ursprünglichen Gläubiger erhebt, so kann 
diese Einrede nach schweiz. O.-R. unter der Voraussetzung, 
dass der debitor cessus genaue Kenntniss von der Cession 
resp. von dem Umstande hat, dass dem Üessionar eine Ab- 
tretungsurkunde ausgestellt wurde, vermittelst der replicatio 
doli des Cessionars entkräftet werden. Diese replicatio doli 
findet aber ihre juristische Begründung darin, dass die Be- 
zahlung des debitor cessus an den Cedenten unter der ange- 
führten Voraussetzung nach schweiz. O.-R. auf eine mala fides 
des debitor cessus zurückzuführen ist. Ist dieses aber der 
Fall, so muss die mala fides umgekehrt auch auf Seite des 
Cessionars unzweifelhaft angenommen werden, wenn derselbe 
bei vollstindiger Kenntniss der Vereinbarung zwischen Cedent 
‘und Schuldner, dass die betr. Forderung nicht abgetreten 
werden darf, dieselbe dennoch dem Schuldner gegenüber gel- 
tend macht. Wollte man nun aber die actio bezw. replicatio 
doli des Cessionars nur bei Vorhandensein der mala fides auf 
Seite des debitor cessus gewähren, dagegen die exceptio doli, 
wenn diese mala fides beim Cessionar zutrifft, ftir den debitor 
cessus nicht begründet halten, so würde für den Cessionar 
eine ungerechtfertigte Begünstigung geschaffen. Es müsste 
diese Begünstigung um so auffallender erscheinen, weil der 
Cessionar im Gegensatz zu der unmündigen und willenlosen 


1) Vgl, Schneider u. Fick, Commentar, zu Art. 187, Anm. 2. 
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Situation des debitor cessus, in welche derselbe durch Zu- 
lassung der Cession gebracht wird, an und für sich schon 
vortheilhafter gestellt ist. Unter diesen Umständen kann es 
gewiss nicht im Willen des Gesetzgebers gelegen sein, die 
durch die Natur der Cession schon herbeigeführte prekäre 
Stellung des debitor cessus noch dadurch zu verschlechtern, dass 
demselben ein Rechtsmittel verweigert wird, das dem Cessionar- 
unter den gleichen thatsächlichen Voraussetzungen zusteht. 

Die Frage, ob der Schuldner mit Erfolg die exceptio doli 
dem klagenden Cessionar entgegen setzen kann, wenn der 
letztere von dem pactum de non cedendo, welches nachträg- 
lich zwischen Cedent und Schuldner vereinbart wurde, Kennt- 
niss hatte, ist daher nach den vorstehenden Erörterungen in 
Hinsicht auf das schweiz. O.-R. ira bejahenden Sinne zu ent- 
scheiden. Aus den bisherigen Ausführungen resultirt, dass 
ein bloss nachträglich vereinbarter Vessionsausschluss dem 
Schuldner einen Grund zu einer Einrede dem Cessionar gegen- 
über nur gewähren kann, wenn die Vorausgetzungen der ex- 
ceptio doli gegeben sind. 

Als kurz zusammen gefasstes Resultat 











im Hinblick auf das schweiz. O.-R. folgendes. Wi 
treffende Vereinbarung zwischen Gläubiger und 
bei Constituirung der Forderung getroffen, so ist die 
welche entgegen dieser Uebereinkunft sich vollzogen, 
tig, so dass der Schuldner mit Erfolg dem Cessiona 
Leistung verweigern kann. Wenn dagegen die genannte 


sich erweist. Von dieser Regel gibt es, abgesehen von deı 
Falle, wo eine übrigens keine wahre Ausnahme enthaltend 
Novation sich vollzieht, Ausnahmen unter der Voraussetzung 
dass die exceptio doli dem debitor cessus zusteht. Diese excepti 
doli wird aber dem Schuldner nur in einem Falle gegeben, 
nämlich wenn der Cessionar Kenntniss von diesem p.d.n.c. hat. 


Rechtsquellen des Cantons Graubünden. 
Von Prof. Dr. R. Wagner in Leipzig und Dr. L. B. von Salis in Basel. 


Die Rechtsquellen des Zehngerichtenbundes. 
Schluss. 


3. Reehtsquellen des Gerichts Malans und Jenins. 


I. Bussenordnung für Malans vom 15. Mai 1533.') 
Original mit 2 anhängenden Siegeln im Staatsarchiv zu Chur N° 63, 


Ich Johanns von Marmels, römischer und ungerischer 
künglicher mayestät, mines allergnedigisten heren der zit land- 
vogt der acht gerichten, her zu Jenins und Aspermont, be- 
kennen offenlich und thun kunde aller men | gklichen mit 
diesem briefe, demnach und sich entzwischent mir als grichts- 
heren der herschaft Jenins und Aspermont und den ersamen 
minen lieben gethrüwen richtern, geschwornen und ganzer 
gemaind von Malans etlich | spen, irrungen und stöss ge- 
halten von wegen etlicher frefln und bussn betreffent ein 
herrn des gerichts und ein gmeind von Malans, darine dan 
etwas nüwerungen, spen und misverstand uferstanden und her- 
wachsen, darumbe | wir dann zu baiden tailen in ansechung 
guter fruntlicher nachpurschaft merem unwilln, köstung und 
schaden zu verhüten und gute fruntschaft zu uffnen und er- 
halten uns nachbemelter articklen halb uf dero von | Malans 
fruntlich ansuchen und gutlich begären ich als gerichtsher 
inen us sondren gnaden und genaigtem willen begegnet, mit 
einandren vertragen, ufgericht und beschlosen haben mit nach- 
volgenden bedingen und vorbeha | ltung aigentlich verschriben 


1) In Mı p. 83—38 unter der Ueberschrift: „Malanser Staduta,* 
in Ms p. 57—62. Im Stadtarchiv Maienfeld befindet sich eine beglaubigte 
Abschrift vom Jahr 1682 (Otto Schwarz, Stadtschreiber in Chur). 


Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 19 
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dem ist also, erstlich söllend und wollend wir zu baiden 
tailen, das all alt frefelt, bussen herkommen, ouch pott und 
verpott, so einem herr von Jenins und Aspermont von alters- 
har zugehörig, uf | recht gantz und in kreften bestan und be- 
liben söllend on allen abgang und aller mengklichs ver- 
hindren und widersprechen, esie betreffent ein herrn des ge- 
richts oder ein gemaind von Malans ungefarlichn, doch | was 
sich in alten urtelbriefen oder andren verschribnen urkunden 
yeder zit erfinden wurd dienstlich einem hern des gerichts 
oder einer gemaind von Malans hiemit vorbehalten, und sind 
benamptlichn hernach volgent | etlich alt verschribungen 
von wort zu wort aigentlich und glouphaftig vidinirt und ver- 
schriben, wie die in alten briefen und rödlen von artickelen zu 
artiokel gesetzt sind und klarlichn uswisen lutten also: 


1. Item des erstn|ein banholtz an der Üll stossent unden 
zu an den weg da man über die Ull fert nebent zu an junker 
Caspar von Welltaperg zu der anderen sitten nebent zu an 
das Ülltobel. 


2. Item aber ein panholtz in Gasienns vom dorf hinuf| 
bis an den stutz zwischent den güteren. 


3. Item aber ein panholtz in Lifison vom bild herin bis 
an das riss, das in die hindren ägerten gat und hinuf bis 
an den Mittelstain. 


4) Item aber ein panholtz vom stutz hinuf | den tüchlen 
nach bis an den brunnen, da er entspringt, als es uszaichnet ist.) 


5) Item aber ein banholtz obnen in der ow under dem 
alten stäg weg hinab bis an den weg der ob Rüffriser hanff- 
lender hinufgat | an die Lanquart und zwischent der Lan- 
quart und der wissen: und wer der were, es were ainen oder 
mer, der in den obgemelten banhöltzern huw, derselb oder 
dieselbign sollend zu pen verfallen zu geben sin einem herren 
des | gerichts von einem yeden stumpen ein pfund pfennig 
und einem yetlichen nachpuren dry schilling pfennig. 


6) Item wer der wäre, der einen bärenden bom abhüwe, 
welicher lag berend böm das werend, es were in | panhöltzeren 
oder anderswo uf der gemaind, derselb oder selbige söllend 
zu pen verfallen zu geben sin einem heren des gerichts ein 
pfund pfennig und einem yeden nachpuren dry schilling pfennig. 


— 





ı Hier findet sich in M: die Ueberschrift: „Malanser banhölzer.“ 
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7. (Von erdfellig schlachen).!) Item wer der were 
der | den andern hertfellig machete mit frewenlicher hand, 
derselb sol zu pen verfallen zu geben sin zechen pfund pfennig 
gehörend einem herren des gerichts. 


8. (Von blutrund machen). Item wer der were, der 
den anderen blutrunss machte mit ! frewenlicher hande, der- 
selb soll verfallen zu geben sin ein pfund pfennig, gehört einem 
herren des gericht». 


9. (Von einer multäschen). Item wer der were, der 
den andern schlug mit frewenlicher hande, doch das er in 
dwäder blutrunss noch hertfellig | machte, derselb soll zu pen 
verfallen zu geben sin fünf schilling pfennig, ghört einem 
herren des gerichts. 


10. (Von friden brächen). Welliches aber ein frid 
brechi wund were, die bust man nach dem schaden und 
nach dem rechten. 


11. (Von gwer ausziehen). Item wer | der were der 
ein meser zuckte oder andre waffen, derselb ist verfallen 
einem herren des gerichts fünf schilling pfennig. 


12. (Von stein wärfen). Item wer der were, der ein 
stein zuckt und nit wurft, der ist verfallen einem herren des 
gerichts | fünf schilling pfennig; wan er aber werfi, so bust 
er nach dem schaden. 


13. (Von winschänken). Item wer der were, der win 
schänkte un ufgesetzt, derselb ist verfallen einem herren des 
gerichts fass und win, usgenomen den win, den einer selbs 
|buwet und den er über tisch brucht und welsch win. 


14. (Von schält worten). Item wer der were, der 
den anderen beschalckte mit worten, es were frowen oder 
man, und es mit recht nit uf sich bringt, derselb oder die- 
selbigen sond zu | pen verfallen zu geben sin ein pfund 
pfennig, ghört halbs einem herrn des gerichts und halb einer 
gemeind.?) | 


15. (Von gassen wässern). Item wer der were, der 
durch die gassen wesereti, derselb ist verfallen zu geben ein 
pfund pfennig ghört | halb einem herren des gerichts und halb 
einer gemaind. 


1) Diese wie alle folgenden Ueberschriften befinden sich bloss in Ms, 
*) Hier steht in M1 die Ueberschrift: „Freffel zu Malans.“ 
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16. (Von Gasinez inlohn). Item wer der were, der- 
den gasienns inliess, das er nit für das dorf möchti gan, 
derselb ist ouch verfallen ein pfund pfennig, ghört halb einem- 
herren des | gerichts und halb einer gemaind. 

17. (Von gift und kiigele).') Item wer der were, der 
gift oder kiigeli laitte uf das veld, derselb ist verfallen ein. 
pfund pfennig ghört halb einem herren des gerichts und halb 
einer gemaind. 

18. (Von frömbden hauslüten). Item wer|der were, 
der frimd huslüt inneme unerloupt einer nachpurschatt, der-- 
selb ist ouch verfallen zu geben ein pfund pfennig, ghört halb 
einem herren des gerichts und halb einer gemaind. 

19. (Von tröstung). Item wer der wäre, der | trostung- 
versaiti witter dan zu dem dritten mal, soll von jetlicher: 
fart, als dick er des ermant wird, verfallen sin ein pfund 
pfennig ghört einem herren des gerichts. 

20. (Von landgericht). Item ein her des gerichts. 
Malans ist einer | nachpurschaft daselbs schuldig im ınayen 
ein landgericht zu haben dry tag an einander, ist man sy 
noturftig und im herpst ouch dry tag, und ist schuldig einem. 
richter und zwayen fürsprechen und dem | waibel zu spisen 
den gantzen tag und dem gericht ein mal, so vil an densel- 
bigen sechs tagen kostung ufgat, soll ein her des gerichts 
allein selbs abtragen one einer gemaind kostung und entgeltnuss. 

21. (Von feur aufgahn). Item wer der wer | in des 
hus für ufgieng und er es selbs nit beschryt und es ander 
lüt beschryen müssen, der ist verfallen fünf pfund pfennigÿ),. 
wen ers aber selb beschryt, ist er verfallen ein pfand pfennig, 
gehört halb einem herrn | des grichts und halb einer gemaind 
und dis alles ist gesezt einem herren des grichts und einer 
gemaind an iren alten herkommen oneschädlich. 

22. (Volgt weiter ein abred zwischen gemeltem 
herren von Marmels und der gemaind zu Malans). 
Witter so hab ich obvermelter Johans von Marmels als ge- 
richts | her mich mit den minen lieben und guten frunden von 
Malans dermassen vertragen und lutter aigentlich abredung 
gethan us sonderen gnaden und gutem willen beschechn an- 
gesechen die trüw fruntschaft | so sy mir yederzit bewisn und. 
gethan und noch woll mir und den minen thun söllend und 





1) Dieser Artikel findet sich in Mı und in Mf, nicht in Ms, die Ueber- 
schrift ist aus Mı p. 163 und Ms p. 55 ergänzt. 
3) M fügt bei: gehört halb einem Herren des grichts und halb einer- 


gmeind 
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-mögent und mit inen beschlossen und gemacht, was sich zu 
‚künftiger zit freflen und bussn zutragen und usser | halb ob 
‚angezaigten alten verschribungn wie die genempt werden 
möchten, daselbs soll alwegens ein her des gerichts mitsampt 
«den richteren und geschwornen von Malans sich mit einanderen 
verainbaren und | dhain tail für sich selbs allain nützit uf- 
richten noch setzen on des anderen tail verwilligen zu thun 
und rat, und was sich ein gerichtsher und ein gemaind mit 
einandren vertragen und ufsetzen userthalb den alten | ver- 
schribungn und die bussen sind und werden, sol allwegens eineın 
herrn des gerichts halb und einer gemaind das ander halb 
tail haim diennen und zugehören, derglichen mit den kostungn 
ouch yeder tail halb ab | tragen und engelten. 

23. Item wan gemain dry punt oder die zechen gericht 

unser gnädig her künftiger zit etwas verpieten, setzen und 
ansechent wurdn oder gesezt were by penen zu halten, söllend 
dieselbign | bussen ouch halb einem herren des gerichts und 
halb einer gemaind zugehören und di» kostung wie oblut ouch 
yeder tail halb abtragn, doch so wellend wir hiemit der her- 
schaft Mayenfeld :betreffent die malefitz ir rächt vorbehalten 
‚haben. 
. 24. (Von banholzen). Es ist ouch witer der panhöltzern 
‚halb bered, das ein gemaind von Malans wol gewalt haben 
sol und mag ir panholtzer zu verpanen und us dem pan zu 
lassn, wie sy gern | wellend, doch allwegens in allen ufge- 
setzten panhöltzern wie die in pan gethan werden, die buss 
zu haben und einem herrn des gerichts an sinen rechten in 
‚ufgesetzten panhöltzern one schaden und sin alte recht |herin 
vorbehalten. 

25.(Von würten). Zuletzt so soll ein yeder wirt für die 
zerung und kostung die troster so ime der bussn und freflen 
halb von einem ‘herren des gerichts an die hand geben werden, 
So sy ingesessn Malanser | sind annemen und die kostung und 
zerung von den trösteren inziechen one eines herren des ge- 
‚richts kosten .und -engeltnuss alles zu guten trüwen ungefar- 
lichen.!) 


1) Genauere Bestimmungen hierüber finden sich in den Stubenrechten 
-d. h, Verträgen mit dem Rathswirth (Stubenknecht): in M1 finden sich zwei 
solche von 1577 (p. 224 f.) und 1697 (p. 241 f.). Das Erstere lautet 
-{Art, 3): „Item wann ein herr landvogt das landgricht haltet und nach 
demselbigen um solche zerung und kostung abgerechnet hat, was ihm dann 
derselbig herr für buossen an solche kostang oder zerung an die hand giebt, 
dass der würth schuldig zu empfahn und in seinem eignen kostung einzu- 
ziehen vertrostete buossen oder wo bezahlung zu funden, welchen verstand 
hat es auch mit der gmeind Malans.* Vgl. auch Stat. vun 1538, Art, 40, 


294 Rechtsquellen des Cantons Graubünden. 


Herum um somlich gnad gunst und guten willen | so uns 
von Malans von unserem gerichtsherrn beschechen und gethan 


worden, söllend und wellend wir und unser nachkommen zu. 


ewigen ziten um in und sine nachkommen getruwliche be- 
schulden und das | zu hocher danckparkait nit vergessen und 
dero gnaden indenck sin söllend und wellend zu gezucknus 
aller obgeschribnen dingen, sind diser briefen zwen glichlutent 
mit einer hand geschriben und yetlichem tail | einen geben. 
Zu urkund hab ich Johanns von Marmels gerichtsher mein 
aigen insigel offenlich gehenckt an disen brief und wir richter 
und geschwornen von Malans haben gebeten und erbeten den 
frommen | vesten Valentin von Vatscherin stattvogt zu Mayen- 
feld, das er von unser gemaind wegen sin aigen insigel an 
den brief gehenckt hat, doch ime allen sinen erbn one schaden. 
Geben zu mittem mayen nach Christi gepurt | gezelt fünf- 
zechen hundert dryssig und darnach in dritten jaren. 
(Anh. beide Siegel wohlerhalten). 


Il. Statuten von Malans ursprünglich vom Jahre 1538.') 


In dem namen der heiligen Dreyvaltigkeit gott des vaters, 
gott des sohnes, gott des heiligen geistes! So und mensch- 
liche gedächtnus blöd und vergesslich ist und durch lange 
der zeit: zergenglich?) und damit der dingen, ordnungen, ge- 


setzen und statuten, so zu nutz und ehren und wolfart, zu. 


aufendhaltung eines guten ehrlichen regements dienende ver- 
gässen möchten?) werden, darumb dass die in ewiger gedächt- 
nus bleiben, ist not und guot der schriftlichen warheit zu be- 
fählen. Darumb so hand wir beid richter ze Malans und 


Janins sambt beiden grichten und räthen mit verwilligung der - 


meinden etliche artickel und statuten und rächtsatzungen ze- 
Halten, dabey ze bleiben einhelliglich gesetzt, geornet und 
gemacht inmassen wie hernach lautet, und als söliche artickel 
und statuten geschriftlich verfasst sind worden, so habent 
wir obvermelte beid richter sambt etlichen unseren räthes- 


1) Mı p. 133—166 der gmeind Buch zu Malanss abgeschrifft, des ersten 


vorred und convermation des buchs. In Ms steht diese Vorrede auf einem - 
jetzt losgelösten Blatt zwischen der Vorrede des Abschreibers Niggli und. 


derjenigen zum Erbfall des X Gerichtenbundes 1688; sodann folgt Ge- 
meindebuch p. 18—20, p. 25—60. 

3) Ms: vergenglich. 

*) fehlt in Mi 
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fründen sölche artickel dem ehrenvesten, fürsichtigen und 
weisen herren, herr Johansen de Montania, derzeit landvogt 
zu Maienfeld in namen unser gnädigen herren der drei pünden 
fürgehalten und von artickel ze artickel verläsen lassen, da- 
bey gebäten uns solche artickel in namen unser gnedigen herrn 
der drey pünden zu bestäten und confirmiren, damit die vor 
gricht und rächt und allenthalben kraft haben mögend. Hier- 
auf genanter herr landvogt nach besichtigung und verhörung 
solcher artickeln, als er die dem rächte gleichförmig erfunden 
hatt etc. nach seinem gefallen, hat er die also confirmirt und 
bestätet, auch die mit kraft diss') buchs, doch unseren gne- 
digen herren der drey pünden an ihren freyheiten und gräch- 
tigkeit unschädlich, auch mit dem anhang, ob unser gnedige 
herren von den drey pünden zukünftigen ziten ein oder andereu 
artickel woltend oder wüssend zu bessern oder zu verenderen, 
damit der oder die dem rächte oder gemein nutzen gleichför- 
miger sein wolten oder?) wurden, wir alsdan (in solchem Fall)?) 
sölches gnediglich*) annemen woltend: das wir uns also gut- 
willig bewilliget, nicht allein bewilliget, sondern das auch 
begert. Auf sölches hat genannter herr landvogt söliche nach- 
volgende artickel confirmirt und bestätet uff montag nach St. 
Peters und St. Pauls tag (als man zalt)*) nach Christi geburt 
tausend fünfhundert drissig und acht jahr. — 

1. Des ersten vom erbfall der eheleüten.) 
Wir sind übereinkomen, wen sich zwey ehemenschen zusamen 
verehelichen, und ouch ligend gut zusamen bringend, dasselbig 
soll nachdem und eines oder das ander mit dot abgon wurde 
widerumb fallen an des abgangnen erben, ob solches gut 
noch vorhanden ist, ob aber der mann des frouwen gut ligend 
etwo fyl oder gar verenderet und zu farender hab bracht, 
das soll der mann der frouwen erben, ob er das vermag oder 
noch vorhanden ist, widerlegen und sy darumb usrichten, in 
glichem fall des manns erben wenn es zu fallen kombt ouch 
widerfaren soll; aber des farenden guts halben, was sölich 
ehemenschen farend gut zusammen bracht haben oder by ein- 
anderen überkomen, es sy erbswiss oder sunst gewunnen, da- 
von sollend des manns erben die zwen theil empfachen und 
des wibs oder irer erben den driten theil;-desglichen ob söliche 
ehemenschen ligend gut by einanderen überkomen hatten, 


1) Mi: des. 2) Ms: und. 

* fehlt in Mi. *) M: gütiglich. 

*) Art. 1—9 und 15—18 sind nach M: abgedruckt, bei Art. 4—6 ist 
Ms verglichen. 
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das nit ligend ererbt gut were, alsdan sol aber dem man die 
zwen theil und der frouwen den dritten theil gehören. 

2. Wie ehemen'schen ihre schulden zahlen 
söllend und des verthanen guts entgelten. 
Item wir haben uns auch vereinbaret, ob zwey ehemenschen 
by einanderen verhuseten oder vertetten ir gut alsdann wann 
es zu fallen kompt, so soll der mann die zwen theil und 
(das weib ein theil tragen) die frouw den dritten theil!) ent- 
gelten, desglichen mit den schulden sol auch der mann die 
zwen theil und die frouw den dritten zu bezalen schuldig sin, 
und ob es sich begeben wurde, dass ein mann oder ein frouw 
nit hetten so vil hinderlassen, dass sy ihre schulden bezahlen 
möchten, alsdan sol die überbliebene person, es sey mann oder 
frouw us allem sinen gut zu bezahlen schuldig seyn. 

3. Wie sich die kleider des abgestorbe- 
nenehemenschen theilen sollen. Item wir sind 
übereinkommen von den anlegenden kleidern wegen, wenn 
zwey ehemenschen, eines oder beide, mit tod abgiengen, so 
sollen dann ihre erben die anlegenden kleider oder deren ab- 
gestorbenen wie andere fahrende hab theilen, doch harnisch 
und waffen soll den mannspersonen bleiben. 

4. Was das überbliebene ehemensch soll 
vorausnehmen.?) Wir sind auch übereinkommen, wan 
zwey ehemenschen eins vor dem andern abstirpt, alsdan soll 
und mag das überbliebene ehemensch?) voraus dannen nehmen 
ein federbett, ein bettstatt, ein laubsack, zwey küsse, ein 
pfulfen, zwey lilachen und zwey deckenen ungefahrlich (wann 
so viel vorhanden ist, und)*) ob dann noch mehr betthes vor- 
handen wäre, so solle man dann des abgestorbnen erben 
auch so viel vergleichnen und geben, (und)t) ob dann noch 
mehr bettgewand da wäre, das soll getheilt werden wie andere 
fahrende hab. 

5. Wann ehemenschen dasihrige unnütz 
lich verthun. Füro haben wir gesetzt und geordnet, 
wann es sich begeben wurde, dass ehemenschen bey einande- 
ren so ungeschicktlich haus hielten,*) es wäre der mann oder 
das weib, mit schlemmen, prassen, tag und nacht im würths- 
haus liegend oder sunst mit unschicken, wie das wäre, und 
dass ihr freündschaft desgleichen auch ein gricht und rath 
vermainten, dass es die nothdurft erforderte, so mögen sie 


*) Hier ist in Mı die Ueberschrift: „Erbfall zu Malans“ eingeschaltet. 
?) Art. 4—6 auch in Ms (p. 18 ff). *) fehlt in Mi. 
+) fehlt in Ms. °) Ms: hettend. 
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derselbigen gut das so ungeschicklich hausete, bevogten sollen 
und mögen, und ob dan sach wäre, dass einer oder eine 
"nichts um denselben vogt geben wollte, und in seiner thor- 
heit also wollte!) fortfahren, so soll derselbige vogt gewalt 
haben über ihr gut, und was er darin handelt und machet, 
das soll kraft und macht haben. Und ob jemand mit solchen 
bevogteten ehemenschen etwas machte,?) oder essen oder 
trinken zu solcher füllerey gäbe ohne des vogts wüssen und 
willen, so mag der vogt solches wiederrufen, und soll man 
denen so inen?) etwas darüber geben nichts darüber oder 
umbt) schuldig seyn, darnach wüsse sich ein jeder zu richten 
and zu verhüten, und ob einer nichts desto minder also fort- 
fahren?) wollte, und weder um den vogt noch um das unser 
väterliche satzung und ordnung nichts geben und verachten 
wollte, den oder dieselben soll man rechtfertigen und damit 
auch erwarten wie die urtel geht.f) 

6. Wie ein vater oder mutter schuldig 
sind kinder zu erziehen. Abermahlen ist betrachtet 
und gesetzt worden, wann zwey ehemenschen kinder bey ein- 
andern erzeugen,?) und dann das einte mit tod abgienge, der 
vater oder die mutter, und die kinder noch nicht erzogen 
wären, weders dann noch im leben ist, der vater oder die 
mutter, sollen die kinder erziehen, der vater oder ob er nicht 
wäre seine erben den halben theil, und die mutter oder so 
sie nicht wäre dann ihr erben den anderen halben theil und 
das von deswegen, dass vater und mutter ihre kinder gleich 
erben, wann sie vor ihnen ohne leiberben absterben,®) und ob 
es sich begeben wurde, dass der eintweder theil, der vater 
oder die mutter, nicht so vermöglich wären, dass eines seinen 
halben theil erziehen möchte, alsdann so soll der vermöglich 
die kinder erziehen, und ob es sich dann begeben wurde, dass 
etliche unter den kindern erzogen wären und aber etliche 
nicht, so sollen die erzogenen helfen erziehen die unerzogenen, 
nach anzahl, ja wann ein gricht oder rath erkennen mag, dass 
es in ihrem vermögen ist. 

7. Wie vater und mutter ihre kinder erben. 
Item wann vater und mutter kinder hätten, eines oder mehr 
und alle abstürben vor vater und mutter ohne leiberben: so 
soll und mög dann vater und mutter dieselbigen ihre kinder 
vor. menglichem erben, eines soviel als das andere. 


1) fehlt in Mi. *) Ma: ützit marchete. 
3) M1: man. +) Mı: darum. 5) Ms: fürfahren. 
©) Ms: ergange. ) Ms: überkomen. °) Ma: abgand. 
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8. Vater und mutter erben ihre gestorbne 
kinder mit anderihrenlebendigen kindern. 
Wir ordnen und setzen weiter also. Wenn vater und mutter 
etliche kinder haben, und unter denselben kinder eines mit 
tod abgeht, so sollen und migen dan vater und mutter jed- 
weders für ein erben ihr abgestorbne kinder mit ihren leben- 
digen kindern erben. 


9. Erbschaft derenichli. Item wir haben auch 
einheliglich gesetzt, dass das enichli ihr ehni und alına an 
ihrer vater und mutter statt, so viel ihrer dann wären als 
viel und für ein erben, sie wohl erben mögen. 


10, Abschrift des enichlibriefs von 1469 
(besiegelt von Paul Buol,!) Landammann auf Davos). 


11. Abschrift des artikels vom enichli- 
brief, so geordieniert im pundstag zu Chur 
am 5. tag jenner 1579.?) 


12. Von ledigen kinden. Wir habent auch an- 
gesehen als von der ledigen kind wegen, ob ein frau ein ledig 
kind hette und kein ehliche, so mag das kind die mutter 
erben, und wenn das kind vor der mutter absturbe ohne ehliche 
leiberben, so mag die mutter dann das kind auch erben (und 
sonst niemand).*) 


13. Wer schuldig sey ledige kind zu er- 
giehen.‘) Es ist auch einhelliglich gemacht worden, wenn 
zwey ledige menschen unehliche kind bei einandern über- 
kommend, so soll es der vater die zwey theil schuldig sein 
zu erziehen und die mutter der dritte theil und ob es sich 
begebe, dass der vater und die mutter mit tod abgiengend 
und das kind noch nit erzogen were, so sond darnach allwäg 
ihr nächste erben dieselbigen erziehen an ihr vater oder?) 
mutter statt und ob es sich aber begäbe, dass der vater oder 
die mutter ehliche kind hinder inen®) liessend und aber nit 
so vil da wär, dass die ehliche vermeinten, dıe ledigen nit 
mögen erziehen, alsdan sol es an einem richter und gricht 
ston, ob sy die ledigen erziehen sollend oder aber nit etc. 


14. Wie der vater einem ledig kind auf- 
machen mag.°) Ob es sich begeben wurdy, dass ein vater 


1) Ms: Hans. Vgl. oben A I; der richtige Name ist Hans Lugx. 

*) Abgedruckt oben A I, Anm. °) fehlt in Mi. 

4) vgl. Landbuch von Klosters S. 21 f. 

3) Mi: und. 6) fehlt in Ms. 

7) Von hier an sind die Ueberschriften in Ms grösstentheils roth und 
grün gemalt. Vgl, übrigens Klosters S. 22. 
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seinem ledigen kind aufmachen wollte von seinem guot, so 
solle derselbig das ohne seine nechste erben nit gewalt han, 
es werde im dan erlaubt und zugeben!) von seinen nechsten 
erben; ob aber ein vater ziemlich aufzemachen begerte und 
die nechsten erben darin?) auch nicht vergünstigen wollend 
und also ze span kommend mit einanderen, alsdan so soll 
solicher gespan zu erkantnus eines ehrsamen richters?) und 
raths gestelt wärden und was dieselbigen (nach gelägenheit 
der sachen darinen)‘) sprächend und urtheilend, das solle von 
beiden theilen gehalten wärden und daby (unverbrüchlich ver- 
sprichen ze)*) bleiben. 

15. Ledige kinder denen etwas ufgemacht 
war. Wan soliche ledige kind, es were eines oder me,. one 
liberben mit tod abgiengend und inen etwas von dem vater 
ufgemacht were, alsdan so sol solich ufgemächt gut, ob das 
noch vorhanden were, wider hinder sich fallen an den vater 
oder seine erben, danen es komen ist. 

16. Wer ledige kind erbt. Wir sind überein- 
komen, wan ein ledig kind etwas guts ligends oder farends 
von seiner mutter erb hette oder sunst überkomen oder ge- 
wunen hette, so sol das ererbt und gewunen gut, wan es nit 
ledige geschwüsterigete hetti, widerumb an die mutter ob sy 
in leben ist fallen, ob aber weder die”) mutter noch ledige 
geschwüsterigete vorhanden ist oder werend, alsdan sol soliches 
gut widerumb fallend an die nechsten erben von der mutter 
und nit vom vater. 

17. Wan ledige kind eeliche kind über- 
komen wie die erben sond. Item wan ledige kinder 
eeliche kinder überkomend, wie viel deren werend, die weder 
sollend noch mögend wen (!) grossvater und andere fründ nit 
erben, sondern allein vater und mutter, ursachen halb ir 
vater und mutter die ledig werend, hetten auch nit mögen 
erben, Ob aber nachfolgender zit dieselbigen eelichen kinder 
andere eeliche kinder überkomend, so sollend und mögen dic- 
selbigen kind erben vater und mutter, eni und ana. 

18. Hoptartickel der erbschaft. Item wir 
habend uns dess vereinbaret und wollend nun fürohin in un- 
serem gricht halten, dass alwegen nach der nechsten linien 
des bluts hinder sich und für sich geerbt sölle werden, und 
aber diewil des vaters bruder dem vater necher gefründ ist 


1) In Mi: vergunt.  ?) Mı: daruf. 

8) Ms: gericht. +) fehlt in Mi. 

*) In Mi steht hier die Ueberschrift: „Ledigen kinder erbfall“ da- 
swischen. 
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dan sin enichle und urenichle, und aber die enichle und ur- 
enichle vom rechten fliessenden des vaters blut herkomend 
und des vaters bruder nit, darumb so wend auch wir, dass 
8y vor im erben, und von dem gemelten hoptcapitel usge- 
nomen werden. Wir wend auch, dass dis hoptcapitel dem 
obgeschribnen capitel das da wist, dass bruders kind mit den 
brüderen erben söllend, die noch witer sind, dann die brüder 
one allen nachtheil sie sol nach lut desselben capitels. Item 
wie obstat von dem veterlichen stamen also und derglichen 
sol auch verstanden werden von dem miitterlichen stamen. 

19. Von morgengab. Weiter ist gemacht worden 
und geordnet von der morgengab wegen, wan es sich begiebt, 
dass zwei eemenschen zusamen komend und ein morgengab 
machend mit beiden freundschatts wissen,') die sollend jetzt 
und hienach daby bleiben und ob es sich begäbe, dass zwey 
einanderen selbsten nemend und eins dem andern ein?) morgen- 
gab verhiesse und demnach zu fällen?) käme und ein fründ- 
schaft oder die ander vermeinte ze vil oder ze wenig sin, 
Jas soll denn an einem rath stohn oder gericht, die morgen- 
gab ze minderen oder mehren. Desgleichen ob zwey zusamen 
kämen und kein morgengab machten, wan es dan zu fällen 
kombt, so soll es aber an‘) einem rath und gericht ston, die 
ze machen nach leib und guots gelegenheit?) etc. 

20. Gericht ze pütten.‘) Wann einem fürpotten 
würd, es seige dem sächer oder widersächer”) oder einem 
rechtsprächer und den am gricht nicht erscheint und also un- 
gehorsam ist und kein fürwort bat, daran man komen möcht, 
so ist die buss drey schilling pfennig, so und aber ein rächt- 
sprächer erst nachdem und das gericht verbannt were erscheine, 
80 ist die straf ein schilling, er habe dan fürwort, daran den 
sich ein gericht vernügen®) möge. Ob aber der gegensächer 
auch nit erschint, so mag der kleger für faren mit seiner 
sach, so weit ein gericht guot bedunckt. 

21. Von gericht gält. Item wan ein frömbter, der 
hier umb rächt anrüfte gegen seinem widersächer, so soll er 
gefragt wärden, was grichts costig in seinen gricht sey und 
ob der grosser wer dan hier, so solle man auch der gleichen 
costig von ime nämen, ob aber der so klein wer, dass er einem 


1) Mi: freundschaften. 

3) fehlt in Ma. #) Ms: „zu den fählen.“ 

4) Ms: bey.  ‘) Mi: guot. 
.. 5) In Ms führt das Folgende die allgemeine Ueberschrift: „Von ge- 
richts und dero handel,“ darauf: „erstlich von fürpüttern.* 

7) Ms: gegensiicher.  ‘) M1: benügen. 
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gricht nicht möchte das nachtmal ertragen, alsdan soll es bey 
unserem alten bruch verbleiben, wie dan ein nachbaur hie zu 
Malans auch gen muss und wen also ein frömbter anrüft 
umb rächt, so sol er in!) das rächt vertrösten und ob es des 
ersten rechtstag nit ausgat, so sollend beide theil vertrösten. 
So aber ein nachbaur rächten will, der darf nit vertrösten, 
es gange dan des ersten tags nit aus, so sollen beide theil 
dan vertrösten in das rächt. 

22. Von dem zug?) der urtel auf den richter. 
Item wo ein urtel gäben würt, die nit ligend gut antrifft oder 
kein glimpf noch ehr und welche sich derselbigen beschwerte 
und drey man (am ring)*) hat, derselbig mag die urtel züchen 
für den richter und wan die also für in zogen würt, so mag 
der richter unverzogenlich aussert dem gricht rath han und 
demnach der eintwederer urtel folgen und darbey sol es dan 
bliben.*) 

23. Von unserem grichts gewehren. Welcher 
ein guot zwölf jar unansprächig in handts hat, dieselb person 
mag sich des landgewehrs behelfen laut des punds, es wär 
dan sach, dass brief und sigel darwider erfunden wurden oder 
ob etwär so lang in der frimbte nemlich in frömden landen: 
xin were, den ist sein recht vorbehalten. 

24. Was maneiner kundschaft gäben soll. 
Item welcher person um kundschaft zu gäben fürgeboten würt, 
dem) ist man für ihr versaumnus zu gäben schuldig ein 
schilling pfennig (oder jetziger zeit zehn krützer)®), oder aber 
ob sy ein ganz tag auf die kundschaft ze geben warten muss, 
alsdan ist man ihr schuldig ze geben ein schilling pfennig 
und zwey, aber das meyen- und herbstgericht ist man nie- 
mand nüt schuldig. 

25. Wär kundschaft möge geben und urtel 
sprächen. Item es ist auch gemacht und klärlich abgeret, 
dass keiner sol noch mag in unserem gricht Malans weder 
urtel sprächen noch Kundschaft gäben, so einer in rächt läge, 
der im zum dritten in der freundschaft were oder noch näher, 
auch schwägerschaft und kemigschaft sollend wie oblaut müsig 
gehn, und was zu den vierten kindern frünt- oder kemigschaft. 
were, mag urtel sprächen uder kundschaft geben wie andere 
so nüt’) gefrünt sind®), aber in sachen glimpf und ehr be- 


1) fehlt in Mi. 1) Mi: ufzug. *) fehlt in Ms. 
4) Ms: zu verbleiben haben. 5) Mı: „deren.“ *) fehlt in Mi. 
7) Mi: nicht. 8) Ms: werend. 
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rürende sollend weder frünt- noch kemigschaft, so im fierten 
grad und nächer, nüt urtelsprächen noch kundschaft geben. 

26) Wie man bevogten soll. Wer der were man 

oder frau!), jung oder alt, witwen oder weisly, frömbt oder 
heimisch, der sich in diesem gricht begerte zu bevogten, der 
und dieselbigen sollend zu dem richter gohn und sich zu be- 
vogten begeren, der solle sy dann in der fründschaft oder 
ausserhalb mit einem ehrlichen?) mann bevogten, welchen sy 
dan begären und dem vogt von amptes wegen bieden lassen ®), 
und solle aber ein richter niemand mehr dan drey vogteyen 
zu gebieten han, es were dan sach, dass einer selbst gern 
wollte vogt sein. 
27. Welcher zu Malans zugsrächte habe. 
Item fiegte es sich immer,*) dass in dem gricht zu Malans 
wer der were, der sein eigen guot ligends, ewig zins oder 
jährlich gült verkaufen wollte, der oder dieselbigen sollen 
sölchen kauf ihren gesipten fründen, die inen zu den dritten 
kinder seigend und nächer und denen°), die in gemeinen zins 
hettend, anzebieten schuldig sein und ihme das ligende gut 
zu kaufen geben umb ein solche summa gälts als sy es an- 
deren geben und lassen wöllten; wo aber solch anbieten nit 
beschäch umb das ligende gut und das in andere hend (kem 
und)®) verkauft wurde, so sollen?) dan der oder die, denen 
solch anbieten solte geschechen sein, dasselbig verkauft gut 
inen selbs mit rächt, wo sy als vil andery darumb geben 
wölten, und wie‘) es verkauft worden ist gesin innerhalb?) 
sechs wuchen und drey tagen wol an sich ziehen, nachdem 
einer des verkauften inen würt, sölich sechs wuchen und drey 
tag zil!°) haben und sol hierinen kein gefert noch betrug in 
solchem verkaufen nicht gebraucht wärden. Ob aber einer 
oder eine im land nit werend, die sollend ein jahr sächs wuchen 
und drey tag zugsrächt haben. 

28. Köstig so ein gricht auf die stössgon 
muss. Item wann ein gricht!!) gehalten wurd umb ligend 
guot, also dass die rächtsprächer auf die stöss gefürt wurden, 
alsdan ist man einem jeden rächtsprächer, schriber und weibel 
achtzehen pfennig ze geben schuldig, hört in die grichts- 
kostig. 


rt mt 


1) Ms: weibsperson. 

3) M1: frommen. °) Mi: „zu bieten hat.“ 

*) fehlt in Ms. cf. Mayenfeld 39. ‘*) Mi: oder. 
* fehlt in Mi. 7) M1: mögen. 

5) Mı: darum. 9) M1: in. 19) fehlt in Mi. 
11) Mı: recht. 
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29. Wan!) ein landvogt von malafitz wägen 
hbar?) gen Malans kommt. Item wan ein landvogt 
von Maienfeld her gen Malans kombt von wägen dass er 
malafitzische sachen erfahren und erkundigen will, wie dan 
der alt bruch ist, und hie zu -Malans ein gricht und rath 
von dessetwägen versamlet es ze erkunden, alsdan so ist er 
schuldig ein gricht und rath ze speisen und alle köstig, es 
seye mit gefangenen oder anderes so von deswägen erstanden, 
abzetragen. 

30. Wan wir ein potten ze tagen oder an- 
derstwohin schicken der lohn. Item wan wir ein 
potten ze tagen schicken so sol derselbig rathsbot lon haben, 
so er ein ross hat, jedes tags zween schilling und zerig, ob 
er kein ross hat, acbtzehen pfennig, wenn wir aber ein potten 
gen Maienfeld oder gen Janins schicken, denen?) giebt man 
von einem jeden gang oder rit zween schilling pfennig, ob 
aber er so lang ze handlen, dass er auf der zerig ligen muss, 
so soll man im aber abtragen nach gestalt der sach, wan 
man aber zu rächnen hat von wägen der gmeind, alsdan git 
man einem verorneten für zerig und lohn drey patzen. 

31. Vondesabzugs wägen allhie. Wan einer 
oder eine von Malans an ein‘) end (und ort hin)’) züge, da 
abzug were, der oder dieselbigen söllend alsdan ein abzug ze 
geben schuldig sein, wo aber einer oder eine hinzüge an ein 
end (und ort), da kein abzug were, sollend dann die so ab- 
zogen werend auch kein abzug hie zu Malans ze geben schul- 
dig sein. 

32. Von der gant.*) Item der gant halber ist an- 
gesehen und in ewige zeit zu halten fürgenommen; des ersten 
ist gar lauter abgeret wan einer oder eine ein verpfennt hat 
und also die pfendung vierzehen tag die nechst nach ein- 
andern nachfolgen usgangen und verschinen werend?), und 
darnach also die selbigen man oder weibsperson, denen die 
schuld gehörte zu®) denen so die schuld schuldig werend den 
weibel am abend zu denselbigen pfand ze verdingen schicken, 
dass dan die schuldner, denen die schuld gehört, sollen zwey 
unparteiische schetzer zu inen nemen und ihm heischen fürer?) 
gan und die schetzer lassen schetzen, und wan sy geschetzt 
sind, so soll der dem die schuld gehört die pfand noch acht 


I, Ms: wie. ') fehlt in Mi. 

8, Ms: dann. 4) fehlt in Ms. 5) fehlt in Mi. 
1) Mi: Gantrechte, a a 

) Ms: „ausgestanden und die so sussind. 

*) fehlt in Mo. 9) M: farsa. à 
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tag lassen ston und er dan in denen acht tag die pfand nit 
löst zusambt allen unkostigen, so dessetwägen!) darauf sind 
ergangen, so mag der, dem die schuld gehört, mit dem pfand 
hinwäg fahren. 


33. Wie sich lidlon, zerig und glichen oder: 
gesprochen gältganden soll. Es ist bisher unse-- 


res grichts loblicher brauch gesin und auch fürohin gebrucht 
und gehalten sull wärden, dass umb zerig, lidlon, glichen gält 


und gesprochen gilt soll einem seinem schuldner am morgen. 


anhäuschen oder under tagen und ob er in dan nit bezalen 
will oder mag, alsdan so mag der dem die schuld gehört, 
seinem schuldner am abend den weibel schicken und im sagen 
lassen, dass er morgen anheimsch bleibe und morgen seinem 
schuldner pfennig oder pfand gäbe. Alsdan ist er schuldig 
anheimsch zu bleiben und im alwägen für zwey pfennig drey 
pfennig wert die besten pfand zu geben“) und wan den sol- 


lich pfand (von zwey unbarteiisch geschwornen geschetzt wor- 


den ist, so sollend solche geschetzte pfand®) wie auch vor- 


stat acht tag still stohn, ob dan der dem die pfand gehörend. 


in acht tagen‘) nicht vergüet würt, so mag er dan mit seinen 
pfanden fortfahren®) und hinweg füren®) und das onangesächen 
ob gricht und gand in dem ufgeschlagen?) were. 


34. Wie sich ein schuld von ligenden gut. 


verganten soll. Itemob einer ein ligend gut zu kaufen 
gäb und in aber nit ausrichten und bezalen möcht, dass wenn 
er mit ihm die gant brauchen nıüsse, alsdan so mag er in 


pfenden und nach vierzehn tag vertingen und schätzen lassen,. 


wie dan der bruch ist, und im ersten (und andern)®) artickel 
begriffen ist etc. und ist der schuldner, der die schuld schul- 
dig ist, ligende oder farende die besten pfand schuldig zu 
gäben und stat die wal an dem so die schuld hört. 

35. Wan die gant soll beschlossen sein. 
Item es will unser nachburschaft nothwendig sin, zu etlichen 


zeiten so vil ze schaffen ist die gant zu beschliessen, wie- 


dan auch unser alter bruch ist gesin, namlich im herbst und 
im baueret und kornet®) und so lang die winlet wehrent und 


1) fehlt in Mi. 


3) Ms: „schuldig zu geben und das an den besten efecten so er hat.*: 


*) Das Eingeklammerte fehlt in M1, bzw. ist verstellt. 

*) Ms: „in denen ersten darauf folgenden genambten tagen.“ 
5) Mı: „rechten fürfahren.“ 

©) Mi: „die pfand hinweg nemen.“ 

7) Ms: „offen oder zugeschlagen.“ 

8) fehlt in Mi. *) Mi: „im buw.“ 
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ob ein frömbder alhir die gant mit uns nachpuren wellte 
bruchen, und aber bey ime die gant beschlossen were, dem 
solle sy bey uns auch beschlossen sein. 

36. Wo einer pfand aufrächtabschlächt. 
Item wan einer pfand auf rächt abschlächt und dan sich er- 
findt mit rächt, dass er im die pfand unbillig abgeschlagen 
hat, alsdan so ist er dem gricht schuldig die mrind und das 
nachtmal und alle grichtskostig. 

37. Wan einer aus der gant gienge. Item 
wan einer aus der gant gienge und verhiesse, dass er nit 
hielte oder halten möchte, der ist zu rächter buss verfallen 
umb zehn schillig pfennig, hört halb der herschaft. 

38. Wan der weibel einen heisst anheimsch 
bleiben. (Item wan der weibel einen heisst anheimsch 
bleiben)!) auf morra pfand zu vertingen und schätzen (au 
lassen)!) und derselbig dem weibel also ungehorsam were, der 
ist zu rächter buss verfallen fünf schillig und hört halb der 
herschatt. 

39. Von seckelmeister, miillyvogt und 
spennmeister. Item wir habend auch unserm gricht 
und gmeinen nutzen zu fiirderen, auch zu wolfart ein seckel- 
meister und miillyvogt und ein spennmeister gesetz und ge- 
ordnet, also dass ein seckelmeister soll inziechen der gmeind 
alle ihre zins, schulden, bussen und als intragens, und dan ze 
jar umb ungefar an St. Martins tag soll er rächnig gäben 
(umb alles ze nämen und usgäbens)?) und damit ein gmeind 
bezalen und gejaret haben, und desglichen auch ein miilly- 
vogt und spennmeister rächnung gäben sollend von ihres amtes 
wägen, darumb so wollend wir sollichen unseren?) amptlüten, 
(unseren knechten)*) ze lohn geben dem seckelmeister dry 
guldy und einem müllyvogt ein pfund d. etc. 

40. Was ein stubaknächtthun soll.) Item 
ein stubaknechts ampt soll sich allwägen auf St. Michels tag°) 
ernüwern, man setze dan ein nüwen oder man lasse den alten 
bleiben und soll in der rechnung”) nüt schreiben, er schreibe 
dan worumb und auf welchen tag es geschechen und so in 
ein richter und die geschwornen heissen, desgleichen soll er 
auch stubarächt halten nach inhalt des stuba zetels. 

41. Weibelamt. Item ein weibel soll aller tagwen 
frey sein und auch einem gricht, rath und geschwornen ge- 


1) fehlt in Ms. 3) fehlt in Mi. 

*) fehlt in Ms. *) fehlt in M1. °) Vgl. oben S. 298 Anm, 
°) Ms: „St. Martinstag.“ T) Mi: „Gmeind hoof.“ 

Zeitschr. tür schweizerisches Recht. Neue Folge V. 20 
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horsamen und was er pütt in ihrem namen, das soll ein jeder 
gehorsam sein, er pütte an das wuor oder anderer tagwen, 
welcher aber ongehorsam erscheine, der ist drey schillig ze 
buoss verfallen und soll den tagwen nüt desto minder ze 
thun schuldig sein, desgleichen einer mit oxen der ungehor- 
sam were, der soll sechs schillig d. verfallen sein zusambt 
dem tagwen. 

42. Von den vogtien. Item es soll ein jeder vogt, 
der an einer wittwen oder weislen oder ander vogt ist, der 
soll jedes jares einmal rächnig ablegen von seiner vogtey 
wägen denen so von einem gricht darzu verordnet wärden. 

43. Von weinschenken. Item wann einer wein 
schenken will und den wein erkauft hat, den soll er schätzen 
lassen bei der buoss, so darauf gesetzt ist, wenn aber er 
sein eigen wein oder wälschen wein wolle ausschenken, der 
bedarf denselben nicht schätzen lassen und was sich aus- 
schenken thut,') soll sich der herschaft vorumbgelten von jedem 
fuders fünf plapart. 

44. Wie man einen zu einem neuen?) nachburen 
annimpt, desgleichen eine.) So ein frimbder, der nit 
ein geborner oder angenommener nachpur ist und zur ehe 
nimpt eine nachpiiry, es seye eine tochter oder ein witifraw, 
der solle in eines monats frist, nachdem er sy genommen hat, 
und er ein nachbaur will sein, für ein gmeind kehren‘) und 
umb die nachburschaft pitten und ob er alsdan angenommen 
wirt, sol er alsdan von stund an einer gmeind erlegen‘) 
sächzig guldy an Churer währschaft.?) (Und aber zu dieser 


1) Mı: „soll oder ausgeschenkt wird der. 3) fehlt in Ma. 

®) In Mi folgt die Bemerkung: „Anno 1590 jahr am 5. tag april ist 
mit ganzer gmeind zu Malans beschlossen nnd gemehret worden.“ 

) Mi: „erscheinen.“ 

5) In Mi heisst es statt des folgenden: „und geben einhundert guldi 
Churer münz und währung an barem geld.“ 

6) Statt des Eingeklammerten heisst es in M1: „Desgleichen soll er angends 
einen wohlgerüsten harnisch samt einem spiess oder eine andere wehre, das 
meinen herren gefällig seye und einen feuerkübel haben und erhalten, er 
were reich oder arm, soll er denselbigen nicht verkaufen, noch in frömden 
herren dienst hinwegtragen, desgleichen soll er sich in glaubenssachen, 
auch in allen anderen gmeindrecht und satzungen gehorsam seyn und nichts 
begehren zu veränderen, sondern bey unsern alten freyheiten, satzungen 
und gemeindrechte bleiben und helfen aufrecht halten. Wo einer solches 
übertreten wurde und nicht hielte, so soll er sein dorfrecht verfallen haben 
und kein nachbaur mehr seyn und aus unserer gmeind ziehen und ausge- 
schlossen seyn. Ob aber einer in eines monats frist bet oder bitten wollte‘ 
oder das geld nicht erlegen wurd, wie obstat, oder zu einem nachbauren 
angenomen, soll er und sein weib, die ihre nachbaurschaft vermannet hat, 
angends hinwegziehen, darnach wüsse sich ein jeder und ein jede zurichten.“ 
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‘zeit ist von einer ganzen ehrsamen gmeind gemacht und an- 
gestelt, dass einer, der in unser gmeind Malans ein nachpur 
will wärden, soll 200 guldy zalen in den gmeindseckel und 
‚jedem nachpur ein guldy und die ürta geben, das soll der 
minste thun; ob aber einer keme, der grosses vermögens were, 
deme behalt die gmeind for aufzelegen nach guterachten; ob 
-er aber solches nicht thäte, dass er in eines monats frist 
nit bät oder pitten wolte oder das geld nit erleide, wie ob- 
:stat, oder zu einem nachbauren nit angenommen wurdy, solle 
er kein nachbaur nit seyn noch werten und sein weib ihr 
nachburschaft vermannt han, also dass man sy mit im sol 
‚heissen hinwäg ziechen, darnach weiss sich ein jeder und jede 
.zu verhalten). Desgleichen so ein nachbaur ein främte, die 
nit nachbüre ist, nimbt, dieselbige soll auch in eines monats- 
.trist') einer gmeind fünfzehn?) pfund d. (Churer münz und 
währung)®) erlegen (und geben)®) ohne verzug und intrag 
oder kein nachbury nit mehr seyn, (also dass)*) man ihro von 
.stund an mag hinwäg püten. Darzu hand wir uns sälbes 
-dan gegen sölche frömten gesellen und frauenbild das vor- 
behalten, (es solle ein sölcher frömbter schriftlich oberkait- 
lichen schein)°) bringen, (er oder sy)°), dass sy frömbs ge- 
‚schlächts und herkommens seyen, auch sich ehrlich und fromb- 
lich gehalten und redlich daheimat abgeschieden, und wo er 
sölche kundsamme nit brächt oder bringen möcht, die sollend 
bey uns kein nachbauren nit sein noch gälten. 

45. Sich keinem heren vereignen. Item ist unser 
‚ernstliche meinung, dass under uns nachpure sich niemand 
keines heren eigen mach, dan welcher sich vereignete, den 
wärdend wir fürohin für Kain nachbaur mer achten noch halten, 
ausgenommen unseren herren?) von dreyen pünden. 

46. Von frid aufnemmen und ze püten.?) Item es 
ist hierin?) weiter betrachtet, dass ein jeder, welcher streit 
hérte!°) oder wüste, dardurch vielleicht schaden uferston!!) 
möchti, da solly ein jeder schuldig sein bey seinem eid frid 
mit der hand aufzenemmen, und ob sach were, dass so grosse 


1) Hier steht in Mi die Ueberschrift: , Weiberdorfrechte.“ 

3) Mi: „zwanzig.“ 3) fehlt in Ms. 

+) Statt des Eingeklammerten in Mı: „und im fall sie solches nicht er- : 
leite, soll und mag etc.“ 

5) Statt des Eingeklammerten heisst es in M1: „dass dieselbigen sollen 
‘won ihren obrigkeiten brief und siegel glaubwürdig.“ 

°) fehlt in Mı. ?) fehlt in Mo. 

8) Maienfeld 68. ®) Mı: hiermit. 

‘°) Mi: span hätte. *!) M:: entston. 
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noth würty, dass einer nicht entzwüschet kommen möchte,. 
so soll einer frid rüfen und püten einist, anderist, zum dritten» 
mal, dieselbigen partien, denen also frid geboten würt, die 
sollend ohne sperrn bey ihren eiden frid gäben und den friden,. 
so (inen dan)!) geboten ist, halten, und nach solchem friden 
ob jemands umb trostung anrüfen wurde, dieselbige trostung - 
soll gemacht und gehalten wärten, und welcher aber nicht. 
friden wolte geben, der solle gen Maienfeld in das schloss. 
gefürt wärden. 

47. Von friden abtrinken.?) Daraut ist gemacht, 
wan zwey personen oder mer mit einandern in frid und?). 
trostung stünden, so sond sy mit einandern den friden (oder: 
trostig)*) nicht abtrinken, es seyge dan sach, dass zwen 
oder drey des grichts oder raths oder sonst zwey redlich man 
von der gmeind darbey seigend, denen sond sy anloben solche 
ihr (einigkeit zu halten und die)°) uneinigkeit einandern zu 
keinem argen nimmermer zu gedenken, sondern fründlich mit 
einandern handlen, leben®) und bleiben. 

48. Ob einer den friden bräch mit worten.°) Ob. 
einer den friden mit worten®) brächen wurdy, damit ein gricht. 
erkenen (wurdy oder)?) möchty, dass der friden gebrochen 
were, der solle alsdan laut unser freyheit um die höchste er- 
liche buoss gestraft wärden. 

49. Frid brächen mit wärken.!®) Item welcher über 
frid und trostung (zu dem andern)!!) mit der fust schlüge oder : 
sein waffen zucken und doch sein widersächer nit triffen 
wurde, derselbige soll dan an seinen ehren und gut etc. höch- 
lich gestraft wärden. 

50. Ueber frid sein widersächer verwunden.!2). 
Item so einer über frid und!*) trostig sein widersächer ver- 
wunden tätty, derselbige solle dann gefänglich angenommen 
wärden und für gricht gestelt und mit rächt und urtel an 
leib und läben gestraft wärden, es seig den sach, dass er 
guot anwürt habe, alsdan solle darnach geschächen was rächt 
und billig sey. 

51. Ob einer den andern über frid tötte.!t) (Item: 
ob einer den anderen über frieden tödtete)!°) und über (trid 
und)!®) trostung ohne not mit schlachen oder stächen von lebem 


— 





1) fehlt in M1.  *) Maienfeld 64. 

*) Ms: oder.  ‘) fehlt in Mi. 

8) fehlt in Me. °) Ms: fründschaft mit einandern han. 
7) Maienfeld 67. te: „mitten worden.“ 

9) fehlt in Mu. 10) Maienfeld 68. M) fehlt in Mi. 
1) Maienfeld 69. 18) Ms: „seiner.“ 

14) Maienfeld 70. 15) fehlt in Ms». 16) fehlt in Mı. 
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:zum tot bringen wurde, denselbigen solle man gefänglich an- 
nämen und in das schloss füeren und darnach für rächt stellen 
und mit rächt und urtel auf das rat erkenen, jedoch so ist 
Gedem sein inrot)!) vorbehalten, mag man glich wol ermässen?) 

as nüt grösseres®) ist dan friden und sicherheit, dan (wan 
ein ehrlich man dan)*) solte (den)*) friden nüt helfen, so wer 
kein biderman vor dem anderen nit sicher. 

52.5) Welcher frid verseite. Welcher frid verseite, 
wan er dazu zuın dritten mal ermanet würt NB, denselbigen 
‚solle man eto.°) | 

53. Von partien.”) Item es solle sich niemand parteien 
bey dem eid, so ein jeder geschworen hat, es were dan, dass 
einer sein nächsten fründ in nöthen wund seche ston,*) darinen 
mag er sich in zimlichen?) als ein freund halten; wellicher 
‘oder welche das nit hieltend, die sollend nach grichts er- 
kantnus!°) gestraft werden. 

54. Mannszucht. Item wir habend gesetzt und geornet, 
wan es sich begäben wurdy, dass zwen mit einandern uneins 
‘wurden und ze stössen kämen, (in massen)!!) dass sy zusam- 
ınen schlügen, welcher dan der anfänger were und unrächt 
hätte und sich das mit der warheit erfunde und in der andere 
:schlüege ohn gar zu tot, sell ihm dersälbig ganz und gar mit 
-dabey schuldig sein und soll, der unrächt hette, beide bussen 
abtragen. Darnach wüsse sich ein jeder zu richten (und ver- 
halten). 2 
55. Kein frömbde behäusen. Damit sich niemand in 
unser dorf nit lasse, der uns nit füglich!?) seye, so habend wir 
auf uns selbes gesetzt, dass niemand under uns kein frimten 
weder behausen noch behofen solle unerlaubt, auch die bettler 
‘nit lenger denn ein nacht beherbärgen,’*) es sey dan dass sy 
:(wäter halben oder vron)?®) krankheit wägen nit weiter kommen 
mögen und krömer, ihre weiber und buoben heissen in ein 
wirthshaus gon. 

56. Wem das derf verboten ist, sol niemand 
_behausen. Item damit unser dorf für söllichen schädlichen 


1) M: „mäniglich wohlermessen und seine rechte,“ 

*) Mi: betrachten. ) Ma: grosses. 

4) fehlt in M. 5) Maienfeld 71. 

©) So in M1 und Ms, die Bestimmung ist aus der Bussenordnung von 
‚1538, Art. 19 zu ergänzen. 

7) Maienfeld 65. 6) Mi: seyn. 

*) Mi: seimer gebührend. 9) Ms: gricht und rächt. 

11) fehlt in Ma. 12) fehlt in Mi. 

13) Ms: für gleich. @‘‘4) Mi: übernacht behalte. ‘‘) fehlt in Mi, 
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personen gerumpt werde, su habend wir angesehen, dass kein: 
nachbaur oder nachbäury kein person, dere unser dorf ver- 
boten ist, nit beherbergen noch aufenthalten solle, wer das- 
übersächen tet, der ist ein pfund pfenig buss verfallen. 

57. (Von der)') theiler rächti (erbfall).!) Item 
wir habend von unsern theilern wägen, es seige heuw theiler,. 
hampfländer oder selfit theiler, diese ornung und erbfill ge- 
macht, inmassen wie hernach lautet und deme ist also, dass 
sölche theiler sich mögend von einanderen erben in solcher . 
gestalt: des ersten dieweilen ein vater mit seinen kindern 
hauset und die haushab aufrecht bleibt, so bleibend auch die: 
theiler bey der haushab, sobald aber der hausvater oder die 
muotter aufhören haushalten?) und die haushab zergienge, als- 
dan so sind obgemält theiler der gmeind gefallen. Item ob. 
aber die kinder von vater (oder der ınuotter erbend der theiler 
und under sich)*) theiltend, welcher dan under den kindern von 
hausen liesse und die haushab zergienge, so ist desselbigen: 
theil, welches dann von haus lasset, aber der gmeind gefallen. 
Item und wan sich ein kind schied von vater und muotter 
und demnach widerumb zusammen kommend in ein haushab. 
und unverschiedenlich zu gewin und verlurst mit einanderen- 
haushand,*) welches dan die haushab aufrächt behalt, das 
sind auch die theiler. Item wan zwey einandern zur ehe 
nämend, die beide theiler habend, so ist des einen ehemensohen . 
sein theiler der gmeind gefallen, jedoch so habend sy die- 
wal, welches sein theiler fallen lasse und die übrigen anderen. 
behalten®), (dass alwäg die haushab auf recht behalt)*) und 
wan es sich begiebt, das beide ehemenschen mit tod abgiengend, . 
so mögend die erben die theiler behalten solang sy die haus- 
hab ganz erhaltend, nadeshin so seind sy der gmeind gefallen. 
Und in somma so fallen die theiler der hausräuchi (nach und: 
mit den kabiss gärten hats auch ein glichen verstand eto. 
dieser hievor geschriebne theiler erbfall ist 1678 den 5. tag 
oct. von meinen heren und einer ganzen ehrs. gmeind auf 
dem rathhaus widerumb auf und angenommen denselbigen : 
steifund fest unverbriichlich zu halten, confirmiertund bestätet”). 

57a. Von heuw und selfe-theiler oder hampf-- 


1) fehlt in Mi. 

3) Ms: haus han. °) fehlt in M1. *) M1: halten. 

5) Mi: „und des andern behalten.“ 6) fehlt in Ma. 

”) In Mi seht statt des Eingeklammerten: „etc. Ao 1660 den 1. tag - 
april ist dieser punkten von ganzer gmeind einhellig confirmiert und be- 
stettet worden,“ weiter am 9. März 1802 confirmirt ohne Ausnahmen: „wer- 
dafür stimet, Ausnahmen zumachen, sollen ihren gmeindsgütter verlustig seyn.“ - 
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länder und kabisgärten kaufen.!) Welcher theiler hat 

von einer ehrs, gmeind, welcherley das doch sein möchtend, 

wan einer die weiter verkaufen wollte, der solle die einer 

eind voranbieten und geben for aller menigklichen wie der 

ie ander lüten verkaufen welte, wo aber die gmeind dan sy 

nit kaufen wollte, so mag er die geben, welchem nachbauren 
er wil, doch der gmeind unschedlich. 

58. Von für und licht. Als dan von für und licht 
ofter malen an vilen orten grosser und merklicher schaden 
geschehen zu ziten etwan die fleoken gar verbrunnen, darvor 
uns gott ewig behüten wolle und solchem übel mit der hulf 
gottes fürzekommen, habend wir dise artickel von für und 
licht gesetzt und namlich des ersten also, wo man scheiter in 
dem stubaöfen findet nach dem Ave Maria ist die buss ein 
schillig pfennig. 

59. Wan für in einem haus aufgat. In welchem 
haus für aufgat und das ander lüt beschreyend und auch mit 
anderen bestürmpt würt, so ist die buss fünf pfund d., hört 
halb der herschaft und halb der gmeind, wo aber die lüt, so 
in dem hus sitzend selber das für beschriend und das kund- 
lich würt, ist die buss ein pfund d.? 

60. Feuer tragen ohne bedeokt. Item wer für 
traget ohnbedacht von einem haus in das andere, ist die buss 
ein schillig d. 

61. Licht an ein ladärna in ställ. Item es solle 
niemand in ein stall oder heuwscheur ohn ein latärna mit 
einem licht gan, welcher darwider thete, ist die buss ein 
pfund d. 

62. Ein gelta®) vol wasser im haus han. Item es 
entsoll auch kein hausvolk ohn ein gelta®) mit wasser über 
nacht nicht sein, wo (oder das in unserer gmeind)*) nit ge- 
schäche, so ist die buss sechs pfenig. 

63. Oefen und kuchinen besichtigen. Wir hand 
auch weiter angesächen des füres halben, dass allwäg auf 
ingenden meyen ein richter samt den geschwornen sollend 
die ofen, fürstatt und kuchinen besichtigen und was sy dan 
je püten ze machen und ze bessern, das sol man machen, 
wär das übersicht, ist die buoss etc. 

64. Dass niemand in häusern hampf schlitzen 
soll. Item es soll niemand in häuseren oder ställen bey den 


1) Dieser Artikel fehlt in Mi. 
*) Vgl. Bussen-O. von 1538. Art. 31. 
®) Mi: gelten. *) M1: solches. 
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lichtern nit hampf schlitzen, wär das übersäch, ist die buss 
ein pfund pions: 

65. Wie man für löschen sol. Item wan es sich be- 
gäben wurdy, darvor gott sein wolle, dass für ufgienge, als- 
dan soll jedermann mit einem wassergeschirr zulaufen und 
all sein vermögen thun mit löschen und mit retten und mit 
flöchnen; ime selbs keineswägs, es wäre dan sach, dass solches 
für im dritten haus ware!) oder nächer, alsdan mag er woll 
zu dem seinigen luogen?) und flöchnen, und welcher solches 
iiberseche, der soll gestraft werden umb fünf pfund pfennig. 

Capitel von dem vich und friden der güeteren.?) 

66. Wie man die ross weiden soll. Item zue guot 
unserem gmeinen nutzen habend wir unserem vich ein weid- 
gang angesächen und des ersten der rossen halben ist unsere 
meinung, dass die ross sollend ob der march auf allen wisen 
gon bis St. Jörgentag und nach St. Jörgentag auf bangs*) 
under der march bis zu mitten meyen und nach mittem meyen 
sond sy am berg gon mit den oxen bis dz vich von alb kumpt, 
dan gond die ross widerumb auf bangsen‘) und in die selfe- 
theiler bis Sant Michelstag, darnach mögend sy auf allen 
wisen gun, wo dan die ross auf anderen enden funden wurden, 
so mögend die bannwarter dieselben pfenden. 

67. Wie man die oxen und kelber weiden soll. 
Item am früllig wan ein oxenhirt thinget würt, der soll am 
Klingenhornerberg®) mit den oxen fahren bis dass man sy 
an den Wineckerberg tript, die weil gond die kelber in die 
selfig oder anderstwo, bis dass man sy und die oxen in die 
böfel schlecht, da sond sy gon den herbst us und kein ander 
vich, wo ander vich darin triben wurdi, sond die banwarter 
pfenden und wan die oxen an Wineokerberg gond, so sond 
sy in die heuw wisen gon bis zu usgendem meyen, dan aber 
sond die wisen frid han, darnach sond sy auserthalb am berg 
gon bis St. Johanestag, demnach sond sy hinauf triben werden 
in das elbli ob der Sattelegg und welcher nachbur seine oxen 
herab nemen wolte zu seinem bruch, der solle sy demnach 
wider ob die Sattelegg triben, dan wo die im underen ber 
erfunden wurden, so mag ein jeder nachbur sy pfenden un 
für ein jedes ross oder ox umb ein schillig pfennig. 

68. Von weidgang der küyen und rinderen. Item 
am früellig sond die küe und galtrinder fäch in das bofel (gon 


1) Ms: vorher. 3) Mı: schauen. 
*) Diese besondere Ueberschrift nur in Ms. 
‘) M: Panxen. °) Mı: „kleinen hornerberg“ (!) 
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«oder)!) gethon werden und kein ander vich bis zu St. Jörgen- 
tag, als dan hand die(selbigen St. Jörgengüter)?) fried bis 
St. Lorenzentag, (alsdan ab diesen frieden)?) mögend die küe 
auf den wiesen und auf bangsen‘) gon bis zu miten meyen, 
und demnach sond die küe auf die (rüttena und)") heuw theiler 
‚gon bis zu der alpfahrt und die rinder sond am Klingen- 
hornerberg gehen und in Throls bis zu ausgendem meyen 
und nit auf den theileren, aber die küe mag man auch an 
den Klingenhornberg triben bis zu ausgendem meyen, darnach 
‚hand die bergen frid bis St. Michelstag, darnach mag man 
die küy und rinder widerumb darin schlachen. 

69. Von oxen und stieren. Wir sind ouch eins 
worden, dass oxen und stieren, so am bärg getriben worden 
und wärcken könend, die sollend schuldig sein auf das wuor 
.zu werchen®) bis St. Johanestag und darnach was einer nissen 
‘will oder sonst zu seinem bruch nit bruchen will, ist einer 
nit schuldig zu wuoren, desgleichen sind auch die ross schul- 
dig zu wuoren. 

70. Von weid der quartstieren. Item die quart- 
stieren nachdem und sy auszogen sind, so sond alsdan die 
stieren die zweyjärig sind, zu den oxen triben werden [von 
der ausfart und die quartstier sond bey den kiien gon bey zu 
«der albfart, darnach sond sy ouch für oxen gon].®) 

' 71. Wie man quartstieren auszüchen soll. Item 
«die geschwornen sond quartstieren auszüchen zwüschend St. 
Gallentag und Allerhelligentag, wan dan das ein jedes jars 
geschechen ist, so mag dan ein jeder dannethin desselben jars 
seine stieren heilen, die zweyjärig seind.°) Item es ist aber 
bedingt und beret, wan einer zwey saugstieren®) hat, der solle 
die geschwornen dieselben lassen besichtigen, alsdan mögend 
sy ein quartstier darvon nemen, und den anderen mag dan 
einer lassen heilen oder nit nach seinem gefallen und soll 
keiner kein stier heilen so jerig ist ohnerloupt, und welcher 
das tibersechen thet, der soll zu buoss verfallen sein ein pfund 
pfennig. 

12. Von fich auslassen nicht ohnbehirtet. Item 
das ist aber unser meinung das kein fich in unserer gmeind 
unbehirtet usgelassen werden soll am Langse, welcher das über- 


= — 


1) fehlt in Mi. °) Mi: „böfel.“ 

°) fehlt in Mi. *) M:: Panxen. °) Mı: gehen. 

+) Statt des Eingeklammerten heisst es in Mi: „wan die ausgehen.“ 
7) Mi: „deren die nicht zweyjarig und nicht auszogen sind.“ 

+) M1: saugend. : 
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seche, ist die buos ein pfund pfennig und sond die geschwornen: 
bey guter zeit zu allerley fich hirten dingen und soll kein fich 
austriben wärden vor und on der hirt rüeft bey gemelter buoss.. 

73. Wie vil einer ross uf die allmeinen 
triben möge. Item wir sind auch des eins worden, dass- 
kein nachbaur solle mer auf die allmein triben von rossen, 
dan ein rit ross oder ein somhenckst oder ein stuota mit 
einem fülly und sobald die stuota selbdritt stat, soll sich eins. 
dannen thun!) under den dreien, wir wend auch nit leiden, 
dass einer zwey ross habe, wan er eines ab der weid nümbt- 
zu seinem bruch, dass er ein andres auf die weid stosse und 
also beide ross nur für eins wolle achten?) und ist die buoss- 
ein pfund pfennig, welcher solches übertrete. 

74. Wie vil einer vichs auf die allmeina 
triben möge. Item es soll niemand mer vichs auf die 


allmein triben, dan er auf seinem eignen guot oder lechenguot. 


oder was er erkaufen mag auf unseren güeteren, 80 in unseren 
zillen und marchen begriffen ist, oder auf denen güeteren, da. 
wir zu wunden und zu weiden habend, erwintern möge, und 
wer das übersäche, der soll von jedem rind 1 pfund pfennig. 
ze geben schuldig sein, jedoch ist ein schlag rind nachge-- 
lassen auf die allmeina zue triben, vb ers schon nit erwintern 
mag.) Item wan einer das heüw auf seinem eignen guot 
oder lechengüeteren ja heüwet und verkouft, so mag einer- 
am Langse nüt desto minder so vil vich auf die allmeina 
triben als er mit dem verkouften heüw hette mögen winteren, 
so weit und er aber dem den trieb gelassen, dem er das heüw 
zu kaufen geben hat, alsdan mag auch der auftriben nach 
anzal des heüws. Und soll des ortes nit mer dan einer den 
trieb haben und beide aber nit. Item und aber vormalen ist 
gesetzt, dass niemant mehr vichs auf die almeina triben sol 
als dan er wintert thuot,‘) darumb ob etlicher sein hetiw nit 
gar aus etzte und ntit desto minder so vil vichs auf die all-- 
mein triben wölte, als ob es geetzt were, und demnach auf 
ein ander jahr den hernachgenden winter das überbliebne 
heüw sambt dem sommerheüw etzen wolte und demnach. 
als vil’) vichs auftriben®) vermeinte, als er mit dem über- 
bliebnen heüw und sommerheüw gewintert hatte, solches wolend. 


1) Ms: „verkaufen,“ 2) Mi: „rechnen.* 

*) Mı: „ob einer das nit gewintert hab.“ 

*) M1: wintern möge.“ 

5) Mı: setzt hinzu: „treiben namlich so viel.“ 
®) Mi: auf die weid zu treiben. 
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wir nit leiden, sondern welcher das vermeinte zethuon, ist- 
die buoss von jedwerem rind ein pfund pfennig.') 

75. Wie ein armer treiben möge. Wir sind 
des eins worden, dass ein armer nachbaur, der nit vermag 
ein kuo ze (treiben oder sage)”) winteren, der mag nüt desto 
minder ein kuo auf die allmein triben. 

1716. Niemand sol vich in die weingärten 
lon. Item wir sind des einen worden, dass fürohin niemand 
sein vich in sein weingärten schlachen sol, er wölle es dan 
ander lüten ohne schaden halten, dan wo solohes vich in ander 
lüten weingärten oder sonsten weiter®) funden wurdy, so ist 
die buoss von jedem hobt zechen schillig d., hört halb dem 
der schaden beschächen ist, und der ander halbe theil einer 
gmeind und mag einer das vich selbsten pfenden. 

77. Wan vich schaden thete. Wan es sich be- 
gäben wurde, dass einem schaden beschächen wurdy in seinen 
weingarten oder anderen gütern von eines andern vich, als- 
dan so mag der, dem der schaden geschächen ist, zwen ge- 
schworne nemen und den schaden lassen besichtigem und 
schätzen, und was die schetzen, dabey sol es dan bleiben 
und ausriohtung geschechen und den schetzern ein schillig 
pfennig in dem weingarten ze lohn geben, auf den wiesen 
und selfetheilern zwen schillig pfennig und im berg achtzehen 
pfennig geben ze lohn. 

18. Von banwartenampt.‘) Item wan es die noturtt 
erforderet, so sollend die geschwornen die banwarten heissen 
umbgahn von haus zu haus und besichtigen, ob die schwin 
in den ställen seygend oder nit, und wo sie die nit finden, 
alsdan sollend sie die bey ihren eyden anzeigen, und ist die 
buoss fünf schillig pfennig und soll man eim jeden zwen krützer 
für sein arbeit geben. 

19. Wie man kelber und hausthier speisen 
und löhnen soll den hirten. Item wan einer hier 
seine kelber oder schwein gen alp oder andere enden hin 
thuon wil, so solle er daheimet nüt desto minder speis und 
lohn geben. 

80. Wie man die äcker brachen soll. Item 
wir sind das räthig und einhellig worden, welcher under uns 
einen acker brachen wil, der soll das thuon in den (nächsten)°) 


1) Mi setzt hinzu: „was nicht vor St. Antoni zu miten winter gekauft 
wird, hat einer nicht den trieb; verordnet a° 96 den 3. octobris.“ 

3) fehlt in Mi. *) Mi: wäiden. 

* Dieser Artikel steht in Ms nach Artikel 86, 5) fehlt in Mi. 
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acht tagen wan er die frucht daraus genommen hat, darnach 
nit mer (bis ein gmeind mit ihren hirten)'!) darin gefahren 
{und geweidet habend dry tag, und)') nach dreyen tagen mag 
‚er brachen oder mt, weders er will, und welcher soiches über- 
‚sechen wurdy, der ist einer gmeind ein pfund pfennig buoss 
verfallen, ausgenommen selfetheiler mag einer brachen wan 
er will. 

81. Wie man hampflender brachen und 
maien soll. Wir hand ouch gesetzt, welcher in hampf- 
lenderen brachen oder mayen wollte, .da sol einer in acht 
tagen die nächsten, nachdeme er die frucht dar aus hat, so 
‘es bauwland ist, brachen und mayen, demnach sol keiner 
mer wäder brachen noch mayen bis es mit der gmeinen hab?) 
geetzt ist, ausgenomen was von bauwenland were mag einer 
wol meyen, weilen die räben noch in lenderen stehen?) dem- 
nach auch nit mer, welcher solches übersähen thet, der sol 
einer gmeind zechen ß. buoss verfallen sein. 

82. Wieein weingarten solfrid gen. Item 
wir hand auch gemacht, dass ein weingart soll ime selbs 
frid machen gegen aller (gadig) güeteren, ausgenomen ein 
hofstat und ein krautgarten, die sollen einem wingarten frid 
gen, desgleichen soll ein bomgarten gegen einem acker und 
anderen güeteren, die man mit dem gemeinen vich weidet, 
sollend inen selbs auch frid gen. 

83. Güeter nit zerstreifen. Item es soll nie- 
mand dem anderen sine güeter und frücht zerstreifen, welcher 
‚oder welche das übersechen (thet)*) und nit hielten, (die)*) sollend 
gestraft wärden umb ein pfund pfennig etc., und wenn ein 
alt mensch möchte so ungeschicktlich streifen, man wurdy 
«das weiter strafen nach eines (ehrs.)*) grichts erkantnus. 

84. Welcher dem anderen durch sein güter 
fart. Welcher dem anderen durch sein giiter fart, da er nit 
'wägrächt hat, der ist zechen ptennig buoss verfallen, hört 
halb dem das gut ist und halb der gmeind. 

85. Von nuss und spfelschiitten, Itemessoll 
niemand under uns vor des helgen mutztag nit schiitten, weder 
nuss noch öpfel und miigend sie weder vor noch nach (nit) 
‚schütten auf der allmeinen. 

86. Von der banholzernen ban. Welche ban 
hölzer in ban geleit werend (oder geleit wurdend),*) darin soll 


1) Das Eingeklammerte fehlt in Mi. 
*) Mı: dem gmeinen vich. 
) fehlt in Ms. 
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niemand nüt hawen, welcher soliches überseche und nit hielt, 
ist die buoss von jedem stumpen den herren ein pfund pfennig- 
und jedem nachbauren drey schillig pfennig, nach laut der 
versigleten verschreibung. 

87. Welcher sein vich in hat nüt für trei- 
ben thut. Welcher seine (sh.) schwein, kelber oder was vich, 
das es were, dz einer wil in han und nit für den hirten triben,. 
derselbig soll nüt desto minder spis oder lohn schuldig sein 
weders er will, doch soll er (solich vich nit auf die gassem 
oder allmeinen lassen, der)') sobald er solich vich ein tag für 
den hirten treibet, so ist er spis und lohn schuldig als lang 
der hirt ist ausgefahren, und wo er solich vich wolt in han, 
und aber die banwarten dz auf der gassen bezeügend, so mö- 
gend sie dz pfenden wie ander vich. 

87a. Vonschwein ringen. Item es ist auch ge- 
machet und geordnet, wan man am frülig die schwein ringen 
will, so soll man eim knecht, der da ringen hilft, drey bazen 
zu lohn geben und ein rott tagwen nachlon, ausgenomen ob 
er ein mein hirt, und soll man ihm die ring zalen.?) 

88. Vonbömen hinweg thun. Wir habend auch 
weiter gesetzt und geordnet, wan einer böm hette stohn, die 
einem anderen schaden thetend vor einem wingarten und der 
dem der schad beschicht, sollichen baum ab seinen schaden 
ze kaufen begerte, alsdan so soll der des der baum ist, ihme 
den zu kaufen geben (schuldig sein,)®) umb dz gelt wie dan die 
schätzer, so dazu verordnet sind, solichen bom schetzend und 
sollend kein andere böm gesetzt werden dan eichen, kries 
bäum (und) nus böm und etwas gestüt und wan dan solicher 
baum, einer oder mehr, also gekauft und bezalt ist, so soll 
man dan am selben ort nimmer mehr nützit‘) lassen auf- 
kommen, dz dem käufer oder seinen erben schaden möchte 
bringen, doch soll sich söllich abhawen des baums verziechen 
bis nach dem blumen. 

89. Von bäumen der allmein.?) Welcher bärende- 
baum anf der allmein abhuwe es werend öpfel bäum, bir bäum 
(oder) nuss bäum (und) kries bäum oder eichen, der soll ze 
buoss verfallen sein einem grichtsherrn ein pfund pfennig und 
jedem nachbauren drey schillig pfennig. 

90. Einer der bauwen will, wie er bäum 
danen thun mag. Wan einer ein haus oder ein stadel 
bauwen wollte und sein nachbaur bäum hette, die ihn auf 








1) fehlt in Ms. °) Dieser Artikel fehlt in M1. °) fehlt in Ms. 
4) Mı: zu keiner zeit andere. >) Vgl. 1588, Art. 6. 
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dem seinen zu bauwen irtend, so mag einer aufbauwen, was 
in dan irrete, so mag einer auf (dem seinen)!) stahn und ab- 
hawen, was ihm zum bauw irte. 

91. Von eichen die selbs umbgefallen synd. 
Item es soll auch niemand kein eichen aufschroten, die selbs 
umbgefallen werend, besonder so sollend die geschwornen 
das holz verkaufen und an gemeinen nutz wenden, wer soliches 
übersäch,*) der ist jedem nachbur 3 sch. verfallen, jedoch 
wan est ab einer eiche abfielend, die sol und mag ein nach- 
bur wol hinwegfüren. 

92. Wo ein baum einen irte an seinem (steg 
und)®) weg (da nicht ein gmeine stras ist.) 
Wir sind übereinkomen, wo ein nachbaur ein bom irte*) an 
seinem wäg, da er gut rächt hetti (zu fahren),°) dass er sein 
koren, heüw und anders nach noturft nit fiiren möchte, so 
ınag er alsdan den richter und geschwornen (ihme in solichem 
helflich zu sein, alsdan soll der richter und die geschwornen 
den bom)®) besichtigen und die est von dem bom, so dan iren 
möchtend gebieten danen zu thuon,’) wo da der, dem soliches 
geboten ist, ungehorsam were, so ist die buoss fünf schillig 
pfennig, so oft dz beschicht.f) 

A° 1591 jahr am 18. tag october ist mit der ganzen gemeind 
das mehr worden der gemeinen strassen halb, dass ein jeder 
suweit sein gut, haus, bestallung oder garten oder andere 
güeter gehen oder an die gmeinen strassen stossen, auf halbe 
stras die stein aus dem weg raumen, desgleichen die umge- 
fallenen zäun und mauren autmache, auch das gestäud ab- 
haue, was ausserthalb den marchen gegen der stras ist, damit 
jedermann mit korn, heüw oder anders, was einer zu führen 
hat, ungehindert fahren möge. Es soll auch niemand zu keiner 
zeit, wan man die güeter raumt, weder stauden, stein noch 
andern unrath nicht in die gmeine strassen werfen, desgleichen 
soll niemand weder im dorf noch ausserthalb dem dorf kein 
güllen in der gmeind strassen streuen, bau zu machen, damit 
menckliches ungehindert fahren und wandlen könne. Zum an- 
dern soll niemand keine stein in die strassen schütten ohne 
erlaubnus der geschwornen und wann ihm das erlaubt ist, soll 
er die stein unverzogenlich ebnen und mit herd beschütten, : 
dass der weg genugsam geebnet und gut werde. Es soll auch 


1) fehlt in Mi. *) M1: nicht hielte. 

3) fehlt in Ms. #) M1: hette. 5) fehlt in Ms. 

°) Statt des Eingeklammerten heisst es in M1: „ermanen dass sie solcher.® 
7) In Mı: „und was dieselbigen heissen dannen thun“ ete. 

*) Das folgende nur in Mi. 
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„niemand kein holz noch bauhaufen in die gemeine strassen 
nicht legen, es seye dann sach, dass einer zimmer oder ander 
holz könne an ein ort legen, da es niemand hindert, und bald 
wieder danen neme. Und damit solche ordnung nicht über- 
sechen werde und ungestraft bleibe, ist geordnet, dass alle 
‚jahr die geschwornen ein tag, wenn sie das am meisten von 
nöthen zu sein bedunckt, die gmeinen strassen und wegsamen 
besichtigen, wo dann ungehorsame sind, sollend sie den weibel 
unverzogenlich zu denselbigen schicken und ihnen beüten 
lassen, was die geschwornen ihm befehlen. Darzu soll er einer 
‚gmeind zu buss unverzogenlich verfallen seyn 3 ß. d. und wo 
dieselben bis an den dritten tag dem gebot nicht statt thäten, 
‚sollen die geschwornen dieselbigen mit dem rechten suchen. 

Zum dritten wan die geschwornen die strassen beschauen 
wo sie dann sehen, dass wilde oder zahme bäum wären, dass 
die hinderten in den gemeinen wegen, sollen sie vollmäch- 
tigen gewalt haben, befehl zu geben, dass man die dannen 
haue, wo solches bis an den dritten tag nicht bescheche, sol 
einer von jedem so oft man ihm das beüt einer gmeind ver- 
fallen seyn 3 B. d. 

93. Wan ein bom in eines anderen gut hanget. 
Item wir haben uns dessen vereinbaret, wan ein bom stat in 
einem gut und langet über die stras in ein ander gut, was 
früchten dan davon fallend in dz gut, die gehörend dem (des)') 
das gut ist ohne alle widerred. 

94. Wan ops falt von einem bom, so in 
eines anderen gut stat. Wan ops falt von einem 
bom, so in eines anderen gut stat, auf ein ingeziinten kraut- 
garten, auf ein hofstatt, in eines anderen winräben oder auf 
eines anderen tach, alsdan so ist sölliches ops des, so die 
hofstatt, krautgarten, tach oder winriben sind, was aber auf 
kornen äcker, wasen oder maueren falt, das sollend beid theil 
fründlich mit einanderen gleich?) theilen, jedoch die wil koren 
im acker ist, so ist soliches ops gar des der acker ist. 

95. Welche einandern beschalken?) witter 
dansyaufeinandern bringen möchtend. Die 
wil und wir gefreyt sind, dz wir erkennen mögend, ob ein 
handel malafizisch seye oder nit oder gen Mayenfeld ze wisen 
oder nit, darumb ob es sich begeben würde, dz zwo personen, 
‘es sygend frawen oder man, die einandern beschälktend und 
zuredten und sich doch nit so weit vergriffen,*) damit der handel 
malefizisch möchte erkant werden und doch soweit gehandlet, 


1) fehlt in Mx.  ?) Mi bescholten. *) Ms: vertieften. 
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dz der handel billicherweis nit ungestraft solte bleiben, darumb» 
so ist unsere ernstliche meinung, welich person die ander witter 
beschalke, dan mit rächt auf sie bringen möchte, dieselb per- 
son hat ein pfund pfennig buss verfallen lut der verschrei- 
bung, so dan ein herr landvogt zu Mayenfeld mit uns hat 
und ist soliches pfund halb eines herrn landvogts und halb 
der gmeind.!) 


Volgt von güeteren etc. 


| 96. Wie die güeter weg sollend geben. 
Item wan die güeter an einander ligend und ein wäg ze geben 
schuldig werend, denselbigen wäg sollend auch beyde theil 
geben, es were den dz sölicher weg ze geben dem einen 
theil (so) gar unkomlich und ungeschickt were, so sol es dan 
an einem richter und gricht stohn wie sie den weg legen. 

97. Vonhampflender und wisen ihrem weg. 
Item am friielig*) mag einer bis St. Jörgentag über die hampi- 
lender faren, wan sie schon bawen sind (und)*) darnach nit 
mehr (darüber fahren)?) bis die räben daraus komen oder ge- 
fürt sind, desgleichen so mag man mit dem blumen über die 
wisen fahren dem nechsten weg dem dorf zu (nach St. Lo- 
renztag).*) 

98. Von hürden und lucken. Item welcher ein 
hurd oder ein lucken aufthut an seinem gut (oder andern),*): 
der soll die widerumb zuthun, welcher dz nit thut, ist die 
buss drey schillig pfennig.) 

99. Von wuren mit den wagen. Item wan einer 
ein ganzen oder ein halben wagen hatte und kein me?) darzu, 
der ist schuldig einem der dz ander gmeind werck mangelt 
zu lichen und darzugeben namblich an das wubr. 

100, Von gift und kügele. Welcher gift oder 
kügele leite,®) ist die buss ein pfund pfennig (hört) halb (der 
herschaft).”?) 

101. Von gasienzen unserem bösen nach- 
baur. Item welcher den gasienzen in liess in seine güeter,. 
dz er nicht möcht durch dz dorf gahn, ist die buss ein pfund 
nach St. Jörgentag (dz) hört halb der gmeind. 

102. Von gassen wesseren und geschenden. 
Item welcher ein gassen mit wasser geschend mit seinem 
wässeren, ist die buss ein pfund pfennig (dz) gehört halb der 
herschaft. 


1) Ms: unser. Vgl. oben, p. 138.  ?) M: mitten april. °) fehlt in Ma. 
4) fehlt in Ms. 6) Mi: meni. €) Vgl. Bussen-O von 1533. 
7) Mı: einem herren des grichts und halb der gmeind. 
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103. Von Selbgeschütz. Item es soll niemand 
kein selbgeschütz richten, welcher das übergienge, der ist fünf 
pfund pfennig buss verfallen, gehört halb der herschaft. 

104. Von fürkauf treiben. Item es soll in unser 
gmeind niemand kein fürkauf nit treiben mit keinerley kauf- 
manschatz, welcher dz übersächet) ist die buss zwey pfund 
pfennig, gehört halb der herschaft. 

105. Von schindlen. Item welcher schindlen*) in 
unser gmeind brichte zu verkaufen, der soll die beige zum 
minsten vierthalb schuh breit machen und vierundzwanzig 
kreütz hoch und solle in allen kreützen ein schindlen an die 
andren anrüren und welcher dz nit thut, ist die buss von 
jeder beigen®) fünf schillig gehört halb der herschaft. 

106. Von holz hauwen in walden. Item welcher 
in unseren walden holz wollte hawen es were laub holz oder 
ander holz und solches holz zwey jahr in wald liess ligen, 
alsdan und demnach, so mag ein jeder nachbaur dasselb holz 
nemen zu seinen handen, doch erkauft holz ausgenomen. 

107. Vonhüneren und hunden. Item wir hand 
gesetz und geordnet, dass sobald die thriben anfachen binden 
oder reifen, so soll jederman seine henen und hunden inhaben, 
und die hunden binden, damit sie in den thriben keinen schaden 
thüend, wer dz nit thut, so mag ein jeder, der die henen*) in 
räben ergreift, (ze tod erschlachen)”) und selb essen, welcher aber 
sein hund nit bind, der ‘hat ein pfund pfennig buss verfallen. 

108. Von güeter zünen. Item wan die gschwornen 
am Langse beüten die güeter zu zünen, so soll jederman ge- 
horsam sein, wer dz nit thäte, ist die buss von jeder lucken 
drey schillig pfennig und wan einer den blumen daraus ge- 
fürt hat, sol er die wider zuschlachen ausgenomen ein bom- 
garten hat er die wahl.®) 

109. Von heüw- und selfetheiler und hampf- 
lender. Item welcher tbeiler hat von einer gemeind, welcher- 
ley dz?) (doch sein mögend wan einer die wieder verkaufen 
wolte, der soll die einer gmeind voranbieten und gäben vor 
allermeniglich wie der der ander leut verkaufen wolte, wo 
aber ein gmeind, die nit kaufen wollte, so mag er die geben, 
welchem nachburen er will, jedoch der gmeind unschedlich).*) 


1) Mi: nit hielte. *) M1: wer schindelholz. *) fehlt in Ma. 

*) M1: todschlagen oder werfen, wo er die in den. 

6) fehlt in M1. °) Mı: an seinem. 

7) Mı fährt fort: ist, soll an die in kein weis und weg weder ver- 
setzen noeh verkaufen ohne einer gmeind erlaubuus, welcher das überseche, 
der hat dieselbig theilrechte, so er verkaufen will, einer gmeind verfallen. 

Vgl. oben 578; 109 ist in Ms identisch mit 57a. 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 21 








329 Rechtsquellen des Cantons Graubünden. 


110. Wan ein ding auf recht verboten wäre.!) 

A° 1590 jahr am Yen tag augusti ist vor rath und ganzer 

eind mit mehrer hand beschlossen, wan fürohin es were 
frömde oder heimsche personen in unser gmeind Malans einer 
dem andern etwas auf recht verbieten liesse mit erlaubnus 
eines herrn richters, nach den gebräuchen vertröst um köstig, 
so es unreoht verboten wurde und dasselbig verbot als sechs 
wochen und drey tage anstunde, dass der ander, dem es ver- 
boten ist, nicht mit recht lediget, so der das gewonnen, der 
das verboten hat, mag das zu seinen handen nemen; es seige 
dann sach, dass einer nicht anheimsch wäre, hat zihl ein jahr 
und drey tage und wann es dann nicht entschlagen wurde, 
sol es an einem rath stehen zu handlen nach gestalt der sache. 
Desgleichen ob man jemand nicht recht setzen wollte oder 
könnte, krieg oder sterbensläufen halb oder andere zufallende 
sachen wären, soll allweg solch zihl aufgezogen werden nach 
erkanntnus eines rath. 

111. Von harnisch und wehre. A° 1589 jahr 
am 16. merzen ist vor ganzer gmeind zu Malans einhellig 
beschlossen und zu mehr worden von wegen der harnisch 
und wehren, wann man einen neuen nachbauren annimmt, soll 
er samt der dorfrechte einen guten wohlgerüsten harnisch 
haben und erhalten und denselben nicht verkaufen, er seye 
reich oder arm, auch nicht aus der gmeind in frömden herren 
dienst trägen. Und wie dann unserer gmeind gebrauch ist, das 
harnisch, wehre allein den mannspersonen in erbsweis zufallen 
und nicht den weibspersonen, sollen dieselbigen, so wehre und 
harnisch erben, die nicht verkaufen noch verthun, sondern in 
unserer gmeind wohl und sauber halten, und ob es sich in 
kurzer oder langer zeit begeben wurde, dass ein erb oder 
mehr aus unserer gmeind Malans in andere ort und gmeinden 
fallen wurde, so sollen doch wehr und harnisch nicht hinweg 
fallen, sondern einer gmeind gefallen seyn, also dass richter 
und gschworne in namen der gmeind dieselbigen sollen zu 
handen gestellt werden. Und ob einer in der gmeind wäre, 
der wehre und harnisch geerbt hätte oder erben wurde und 
er dieselbigen versetzte oder gar verkaufte, so soll er das 
gelöste geld mit andern seinen miterben theilen, wie andere 
fahrende hab und darnach gestraft werden nach eines grichts 
erkantnus, desgleichen soll jeder nachbaur ein feuerkiibel haben, 
die sollen auch nicht hinweg geerbt werden. 


1) Die beiden folgenden Artikel finden sich nur in Mi. 
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Puntschart, V., Die fundamentalen Rechtsverhältnisse 
des römischen Privatrechts; inductive Grundlegungen mit 
besonderer Beziehung auf die Fragen der Gefahrnormirung 
bei Austauschobligationen. Innsbruck 1885. 500 S. 8°, 

Nichts Geringeres hat der Verf. unternommen, als den Nachweis, dass 
der allgemein angenommene Satz, nach römischem Rechte gehe mit dem 
Abschluss des puren Kaufvertrages die Gefahr auf den Käufer 
über, unrichtig, dieser Uebergang in Wirklichkeit nicht römisches Recht, 
sondern eine nachrömische, allerdings schon von den Glossatoren für wahr 
gehaltene, Irrlehre sei. Im Gegentheil haben die römischen Juristen nach 
dem Verf. diesen Uebergang erst in den Moment verlegt, in welchem ent- 
weder die Tradition wirklich stattfindet, oder der Verkäufer zu derselben 
thatsächlich bereit und ihre Ausführung nur durch das Verhalten (nicht 
nothwendig Verschulden) des Käufers noch aufgeschoben ist, 

Zu diesem überraschenden Resultate gelangt der Verf. zunächst durch 
eine etwas mühselige und umständliche Darlegung der Elemente der Rechts- 
verhältnisse, unter denen er objective, und auf deren Grundlage entstandene 
subjective, unterscheidet. Er lehnt sich dabei an die bekannte Brinzsche 
„Haftung“ an, aus welcher ja auch erst die einzelnen Obligationen ent- 
springen. Nach der Vorrede legt er auf diesen Theil des Buches sogar 
das Hauptgewicht; es scheint mir indessen nicht, dass mit der neuen Unter- 
scheidung gerade viel gewonnen wird. Mag das sich übrigens verhalten 
wie es will, so sind jedenfalls seine Untersuchungen über die Normirung 
des Uebergangs der Gefahr von höchstem Interesse, und ich muss gestehen, 
dass sie mir bei diesem ersten Studium durchschlagend zu sein scheinen. 
Der Verf. zeigt, dass der Ausdruck emtio perfieitur, perfecta est nicht noth- 
wendig auf den Moment des Vertragsabschlusses zu beziehen ist (mehr 
möchte ich über die Bedeutung des Wortes doch nicht sagen); er bespricht 
die einzelnen Stellen des corpus juris, welche sich auf die Perfection des 
Kaufvertrags und den Uebergang der Gefahr beziehen, vor Allem die Haupt- 
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stelle 1. 8 pr. de pericul. et comm. von Paulus; und es erledigen sich ihm 
dabei allerdings eine Reihe von Streitfragen, welche sich über dieselben 
erhoben haben, wie von selbst. Immerhin bleibt noch da und dort, so 
namentlich beim mehrfachen Verkauf der nämlichen Sache durch den 
nämlichen Verkäufer vor der Tradition, eine Erklärung wie mir scheint 
problematisch, freilich kaum mehr als sie es auch bei der herrschenden 
Lehre ist; aber es wird hinfort Niemand mehr mit dieser Materie des ge- 
meinen Rechts sich beschäftigen können, ohne sich mit dem Verf. darüber 
in eingehender Erörterung auseinander zu setzen. Manche Stellen des 
corpus juris haben bei dieser Gelegenheit neue überzeugende Interpretation 
gefunden. 

Es kann hierauf in dieser Zeitschrift nicht weiter eingetreten werden; 
wohl aber ist hier hervorzuheben, dass der Verf. in diesem Punkte das 
römische Recht, so wie er es versteht, allen abweichenden Bestimmungen 
der modernen Partikularrechte vorzieht, und so natürlich auch mit Den- 
jenigen übereinstimmt, welche die römische Bestimmung des Uebergangs 
der Gefahr so wie sie bis jetzt allgamein verstanden wurde, abscheulich finden. 

Bekanntlich gehört zu diesen Letsteren der schweizerische Gesetzgeber 
nicht. Im Gegentheil hat schon das zürcherische privatrechtliche Gesetz- 
buch, und nun auch das schweizerische Obligationenrecht den Uebergang der 
Gefahr gerade in den Moment der Perfektion des Kaufvertrages, wie sie 
bis dahin verstanden wurde, d. h. des Vertragsabschlusses, versetzt. 


Hierauf macht auch der Verf. selbst aufmerksam. Er sagt p. 378, 
nur das sächsische bürgerliche Gesetzbuch habe die nachrömische Irrlehre 
aufgenommen; das schweiz. O.-R. habe sich ihm angeschlossen, „und zwar 
mit einer Inconsequenz. Dasselbe lässt nämlich in Art, 204 (vgl. 528) 
Nutzen und Gefahr der Sache mit Abschluss des Veräusserungsvertrages 
auf den Erwerber übergehen, nach dem Art. 145 aber hat bei zweiseitigen 
Verträgen im Falle der Unmöglichkeit der Erfüllung der freigewordene 
Schuldner die bereits empfangene Gegenleistung herauszugeben (vgl. Art. 71) 
und verliert die noch nicht erfüllte Gegenforderung (vgl. Art. 367, 370).“ 
Es ist hiebei zu berichtigen, dass die diesfällige Bestimmung des schweiz. 
O.-R. wohl eher aus dem zürcherischen priv. Gesetzbuch ($ 1438) als aus 
dem sächsischen genommen ist, und auch letzteres in diesem wie in anderen 
Punkten auf dem zürcherischen Rechte fusst. Was das Verhältniss zwischen 
Art. 204 und Art. 145 O.-R. betrifft, so ist wohl klar, dass letzterer durch 
ersteren für den Kauf aufgehoben ist, also auch der noch nicht bezahlte 
Kaufpreis bei einem nach Abschluss des Vertrages eintretenden zufälligen 
Untergang der Sache noch gefordert werden kann, (Vgl. Revue der Ge- 
richtspraxis Bd. III n° 36.) 


Der Verf. vergleicht sodann das für den Kauf gewonnene Resultat 
mit dem Uebergang der Gefahr bei der locatio conductio und beim Societàts- 
vertrage, und findet seinen Lehrsatz auch bei diesen beiden Rechtsinstituten 
bestätigt. Dabei sind namentlich die Resultate der Untersuchung der locatio 
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operis bemerkenswerth. Der Verf. unterscheidet hier zwischen denjenigen 
Fällen, in welchen durch die Natur der Leistung für die vollständige Ab- 
lieferung eine Billigung des Bestellers nothwendig, und solchen, wo sie nicht 
nothwendig ist. In den Fällen der ersteren Art hat nach 1. 86 (in welcher 
P. statt locatori liest conductori) |. 37 u. 1. 62 locati grundsätzlich der Ueber- 
nehmer bis zu der Billigung die Gefahr zu tragen, gleichviel ob das Werk 
beim Eintritt des Unfalles schon beendigt war oder nicht, erhält also keine 
Vergütung für seine Arbeit; dagegen trifft die Gefahr den Besteller, wenn 
in Folge seines Verhaltens die Billigung oder Zumessung unterblieb, oder 
wenn der Schaden die Folge eines vitium soli vel materie oder einer vis 
major war und — was der Uebernehmer zu beweisen hat — das Werk 
den Bestimmungen des Werkvertrages enteprach. In den Fällen der zweiten 
Art hingegen, in denen eine Billigung nicht erforderlich ist, wie z. B. beim 
Frachtvertrag, hat der Uebernehmer, dem das Gut durch Zufall untergieng, 
keinen Anspruch auf den Lohn, es wäre denn, dass etwa, wie im Falle 
der 1.10 de lege Rhod. 14, 2 für den Selaven, der dann unterwegs starb, 
für das Transportstück ein Platz wie für einen Passagier gemiethet worden 
wäre. 

Die einschlagende gemeinrechtliche Litteratur ist überall vom Verf. 
aufs Fleissigste venutzt und gewürdigt. 

Zürich, Dez. 1885. Schneider. 


Das Strafgesetzbuch für den Kanton Zürich nebst 
d. Ges. betr. d. Vollzug der Freiheitsstrafen und d. Ges. 
betr. den Wucher. Für Juristen und Nichtjuristen, besonders 
auch für Geschworene erläutert durch Dr. Rudolf Benz, 
Redaktor des Gesetzes. Zweite mit Berücksichtigung der 
Gerichtspraxis vollständig umgearbeitete Auflage von Dr. 
Emil Züroher, Oberrichter in Zürich. Verlag von Friedrich 
Schulthess. 1886. 

Das Züricher Strafgesetzbuch gehört zu denjenigen neueren Gesetzen, 
bei deren Abfassung man sich der grössten Sorgfalt und Umsicht befleissigt 
hat, um ein klares, gutes Gesetz zu schaffen. Auswärtige Gelehrte benutzten 
die ihnen gebotene Gelegenheit, den Entwurf desselben zu begutachten und 
zu kritisiren und fanden hiefür dankbare Anerkennung. Sehr zweckmässig 
war es auch, dass man sofort neben dem Hauptgesetz ein den Vollzug der 
Freiheitsstrafen regelndes Gesetz erliess. Wissenschaftlicher Werth und 
Geltungskraft für ein grösseres, ökonomisch wichtiges Gebiet massten es 
räthlich erscheinen lassen, das Gesetz in allen seinen Einzelnheiten durch 
erläuternde Anmerkungen und allgemeinere Ausführungen wichtigerer Prin- 
zipienfragen dem Verständnisse hauptsächlich auch der bei Anwendung des- 
selben betheiligten, nicht juristisch gebildeten Kreise näher zu bringen. 
So entstand die erste Ausgabe obigen Werkes, welches sofort grossen An- 
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klang fand. Jetzt, nachdem das Gesetz eine fast 15jährige Geltungsperiode 
hinter sich hat, ist natürlich der Standpunkt, den ein Bearbeiter desselben 
einnehmen muss, ein anderer geworden, da es sich jetzt darum handelt, 
zu zeigen, wie die Praxis der Gerichte und der Behörden das Gesetz aus- 
gelegt und angewandt hat. An Stelle des leider frühzeitig verstorbenen 
Verfassers trat Herr Oberrichter Dr. E. Zürcher, der schon mehrfach sein 
Interesse für strafrechtliche Fragen an den Tag gelegt hat und vermöge 
seiner Stellung für die durchaus nicht leichte Arbeit besonders geeignet 
erschien. Eine genaue Vergleichung der ursprünglichen Anmerkungen mit 
dem jetzigen Texte ergiebt als Resultat, dass das Werk durch die auf 
dasselbe verwandte gewissenhafte Sorgfalt wesentlich gewonnen hat. Die 
theils abändernde, theils ergänzeude Gesetzgebung ist überall vermerkt und 
verwerthet, ebenso die Rechtsprechung und sonstige Praxis; bezüglich des 
Einflusses des Ges. über die Rechtspflege konnte auf den grossen, inhalts- 
reichen Kommentar von Sträuli verwiesen werden. Gut gewählte Bei- 
spiele erleichtern das Verständniss schwierigerer Begriffe (z. B. Ehr- 
verletzungen, Betrug, Unterschlagung); endlich fehlen auch nicht Hm- 
weise auf die neuere Doktrin, ja auch (S. 81, 88, 143, 197) die neuere 
Litteratur. 

So ist also die neue Auflage in der That eine vollständig umgearbeitete 
und — fügen wir hinzu — eine dankenswerthe Arbeit. T. 





Die Haftung für fremde unerlaubte Handlungen 


nach dem schweizerischen Obligationenrechte. 


Von Dr. ApoLr BIEDER in Basel. 


Einleitung. 


Der Grundsatz, dass ein jeder für den von ihm selbst 
schuldhaft verursachten Schaden und nur für diesen haftbar 
gemacht werden kann, ist schon im römischen Rechte mehr- 
fach durchbrochen worden, doch sind die römischen Aus- 
nahmebestimmungen für das moderne Recht grösstentheils 
ohne Einfluss geblieben (Friedrich von Wyss, die Haftung 
für fremde culpa nach römischem Recht. Zürich 1867). 

Die moderne Rechtsentwicklung ist gänzlich von jenem 
Grundsatze abgewichen in der sogenannten Haftpflichtgesetz- 
gebung. Aber auch auf dem Boden des allgemeinen, für Alle 
geltenden Rechtes haben practische Bedürfnisse zu bedeuten- 
den Modificationen des genannten Prinzipes geführt. Grossen 
Einfluss haben in dieser Lehre die Bestimmungen des fran- 
zösischen Code civil geübt. Da im Folgenden vielfach 
auf dieselben Bezug genommen werden muss, citire ich den 
wichtigsten Artikel hier in extenso. Art. 1384 code civil 
lautet: 

„On est responsable non seulement du dommage que 
l'on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est 
cause par le fait des personnes dont on doit répondre, ou 
des choses que l’on a sous sa garde. — Le père, et la mère 
après le décès du mari, sont responsables du dommage causé 

21* 





dl 


328 Dr. Adolf Bieder: 


par leurs enfants mineurs habitant avec eux; — Les maîtres 
et les commettans, du dommage causé par leurs domestiques 
et préposés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés ; 
Les instituteurs et ‘les artisans, du dommage causé par 
leurs élèves et apprentis pendant le temps qu'ils sont sous 
leur surveillance. — La responsabilité ci-dessus a lieu, à moins 
que les père et mère, instituteurs et artisans, ne prouvent 
qu'ils n'ont pu empécher le fait qui donne lieu à cette res- 
ponsabilité.“ 

Diesen Sätzen hatte sich in allen wesentlichen Punkten 
angeschlossen der Entwurf eines Civilgesetzbuches 
für Bayern vom Jahr 1861 in den Art. 62, 63, 66. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch für das König- 
reich Sachsen begnügt sich mit dem einen vielsagenden 
Satze des $ 779: „Derjenige, welcher die verletzende Hand- 
lung eines Andern hindern konnte und dies ungeachtet einer 
besondern Verpflichtung hierzu versäumte, haftet für die Fol- 
gen der Handlung, kann jedoch, wenn der Urheber hand- 
lungsfähig ist, von diesem Ersatz fordern.” — 

Der Entwurf zweiter Lesung eines allgemei- 
nen deutschen Obligationenrechtes enthält in Art. 
216 eine Bestimmung, deren Vergleichung mit den im Fol- 
genden zu behandelnden Art. 61 und 62 O.-R. interessante 
Ergebnisse liefern kann. Sie lautet: „Wer rechtlich ver- 
pflichtet ist, die Aufsicht über einen andern zu führen, haftet, 
wenn er dieser Verpflichtung aus Verschuldung nicht nach- 
kommt, für den Schaden, den der andere durch eine wider- 
rechtliche Handlung, oder im Falle seiner Handlungsunfähig- 
keit durch eine That verursacht, welche bei gehörig geführter 
Aufsicht nicht begangen worden wäre.” 

Das Privatrechtliche Gesetzbuch für den Kan- 
ton Zürich erklärt in den $$ 1872 und 1873 den Vater 
haftbar für die durch seine minderjährigen Kinder verübten 
Schädigungen , sofern er es an der gehörigen Aufsicht über 
dieselben hat fehlen lassen, und lässt unter denselben Vor- 
aussetzungen haften die Mutter nach dem Tode des Vaters 
für ihre Kinder, ein anderes Familienhaupt für die Glieder 


Haftung für fremde unerlaubte Handlungen. 329 


seiner Haushaltung, die Dienstherren für ihr Gesinde, die 
Meister für ihre Gesellen und Lehrlinge, die Fabrikherren für 
ihre Arbeiter, die Lehrer für die Schüler während der Schul- 
zeit, die Inhaber von Erziehungsanstalten für ihre Zöglinge. 

Auf dem deutschen Juristentag des Jahres 1884 
wurde dio Frage behandelt, inwieweit der Arbeitgeber für das 
Verschulden seiner Arbeiter haftbar zu erklären sei. Ein- 
stimmig wurde der Antrag angenommen, dass „der Arbeit- 
geber in obligatorischen Verhältnissen für jedes von seinen 
Arbeitern in Ausübung der ihnen übertragenen Verrichtungen 
begangene Verschulden“ zu haften habe. Die Ausdehnung 
dieser Verantwortlichkeit auf das aussercontractliche Ver- 
schulden der Arbeiter wurde energisch befürwortet, die wei- 
tere Erörterung dieser Frage aber einem spätern Juristentage 
vorbehalten. 

Diese Zusammenstellung mag genügen, um darzuthun, 
wie sich allenthalben der Gedanke Bahn bricht, dass gewisse 
Personen verpflichtet seien, Schädigungen Dritter durch ge- 
wisse andere ihnen irgendwie unterworfene Personen zu ver- 
hindern, nnd dass aus dieser Verpflichtung eine Haftbarkeit 
für die schädigenden Handlungen dieser untergebenen Per- 
sonen abgeleitet werden müsse. Schon ein oberflächlicher 
Blick auf die fraglichen Gesetze und Entwürfe lässt aber 
erkennen, dass dieser Gedanke in sehr verschiedener Weise 
zum Ausdruck gelangt ist. Nicht nur wurden unter das 
neue Prinzip in dem einen Rechtsgebiete andere Lebensver- 
hältnisse gebeugt als in dem andern, das Prinzip auf dasselbe 
Lebensverhältniss hier in weiterm dort in engerm Umfange 
angewendet, sondern es zeigen sich namentlich auch tief- 
gehende Verschiedenheiten in der juristischen Construction. 
Auf diese letztere wird bei der Behandlung der hieher ge- 
hörenden Sätze des schweizerischen Obligationenrechtes ein 
besonderes Gewicht gelegt werden. Die Gegensätze, welche 
in den Gesetzgebungen und in der Praxis der verschiedenen 
Rechtsgebiete in dieser Hinsicht hervortreten, haben ihren 
Grund vorzüglich in verschiedener Beantwortung folgender 
Fragen: 1) Setzt die Haftbarkeit der als verantwortlich er- 
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klärten Person voraus, dass der Thäter selbst culpos gehan- 
delt habe, oder genügt es, dass seine Handlungsweise die 
äussere, vielleicht unverschuldete, Ursache des Schadens ge- 
worden ist? — 2) Ist ein Verschulden der verantwortlichen 
Person selbst eine der Bedingungen ihrer Haftung, oder 
haftet sie ohne Rücksicht auf ihr eigenes Verhalten? Und, 
wenn eigenes Verschulden vorausgesetzt wird, muss dieses 
vom Geschädigten bewiesen werden, oder wird sein Vorhan- 
densein vermuthet, sofern der in Anspruch genommene nicht 
seine Schuldlosigkeit beweist ? 


Das schweizerische Obligationenrecht nimmt Stellung zur 
Lehre von der Haftung für fremde schädigende Handlungen 
in den Art. 61 und 62. Ergänzungen zu den Bestimmungen 
dieser Artikel sind enthalten in den Art. 63 und 64. Die nach- 
folgenden Ausführungen bezwecken, die Lebensverhältnisse 
festzustellen, an welche das Bundesgesetz eine Verantwort- 
lichkeit für dritte Personen anknüpft (Abschnitt I), den Um- 
fang, in welchem es in den verschiedenen Verhältnissen die 
eine Person für die andere haften lässt (Abschnitt II), und 
namentlich soll versucht werden, die rechtiiche Begründung 
dieser Verantwortlichkeit, die juristische Construction, klar- 
zulegen (Abschnitt III). 


Ausser den bisher allein berücksichtigten Fällen der 
Haftung für Dritte, die von mehr allgemeiner Bedeutung sind, 
kennen einzelne Gesetzgebungen noch Spezialfälle, in welchen 
die Verantwortlichkeit auf eine bestimmte Art von Hand- 
lungen eines Dritten beschränkt ist. So behandelt das Zürcher 
Recht in behaglicher Breite die „Haftung des Wohnungs- 
inhabers für Beschädigung durch hinausgeworfene oder hinunter- 
gefallene Sachen“, im Anschluss an die römische Actio de 
effusis et dejectis. (Privatrechtliches Gesetzbuch 881864— 1871). 
Das schweizerische Obligationenrecht stellt solche Spezial- 
fälle aufin den Art. 65 und 67; dieselben sollen in Abschnitt IV 
erörtert werden. Die Actio de effusis et dejectis ist nicht 
recipirt worden, obschon eine vorberathende Commission einen 
diesbezüglichen Antrag gestellt hatte. (Beschlüsse der Com- 
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mission ftir Berathung des Gesetzesentwurfes eines schweiz. Obli- 
gationenrechtes, Basel 12—29 September 1877. ad Art. 102). 


I. Art. 61 und 62. — Anwendungsgebiet. 


Das Anwendungsgebiet ist bestimmt, wenn die interes- 
sirten Personen gefunden sind. Es handelt sich also hier 
darum, den Kreis der verantwortlichen Personen und den 
Kreis der Personen, für deren Handlungen gehaftet werden 
soll, abzugrenzen. 


1) Artikel 61. 


Bei einer Vergleichung des Art. 61 mit dem Vorkämpfer 
in unserer Lehre, dem Art. 1384 des code civil fällt sofort 
der Unterschied in die Augen, dass das französische Gesetz 
sich in einer ziemlich reichhaltigen Casuistik ergeht, während 
das schweizerische sich derselben gänzlich enthält. Nach 
dem citirten Art. 1384 haften der Vater, und nach seinem 
Tode die Mutter, für ihre minderjährigen bei ihnen wohnen- 
den Kinder, die instituteurs für ihre Zöglinge, die Hand- 
werker für ihre Lehrlinge. Es konnte nicht fehlen, dass an 
diese detaillirten Ausführungen des Gesetzes manigfache 
Schwierigkeiten und Controversen anknüpften. Wird die Mutter 
nur dann verantwortlich, wenn der Vater gestorben ist, wie 
das Gesetz sagt, oder auch dann, wenn er verschollen, geistes- 
krank oder auf Reisen ist? Steht dem Vater der Vormund, 
oder der Oheim oder ein sonstiger Verwandter gleich, bei 
dem das Kind wohnt? Haften die Eltern auch für das eman- 
cipirte, auch für das mehrjährige aber geisteskranke Kind? 
Ist dem instituteur der Direotor einer Irrenanstalt gleich- 
zustellen? Solche Fragen haben sich in der französischen 
Praxis und Doctrin in Menge erhoben und theilweise zu 
noch ungelösten Meinungsverschiedenheiten Anlass gegeben. 
(Marcadé, Explication du Code Napoléon V. pag. 279—80. 
Laurent, principes de droit civil francais XX Nr. 554 ff, 
Aubry et Rau IV pag. 756 ff. et pag. 767—68.) Dieser Ge- 
fahr ist durch die Fassung des Art. 61 vorgebeugt worden. 
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Das schweizerische Obligationenrecht bestimmt den Kreis 
der betheiligten Personen dadurch, dass es das die Haftung 
begründende Moment in den Beziehungen der verantwortlichen 
Person zum Thäter angiebt. Die rechtliche Pflicht zur 
häuslichen Aufsicht ist das gemeinsame Moment aller 
derjenigen Verhältnisse, auf welche Art. 61 Anwendung finden 
soll. Der Richter hat zu entscheiden, ob diese Voraussetzung 
im concreten Falle vorliege oder nicht. Interpretations- 
schwierigkeiten erspart nun zwar auch das schweizerische 
Gesetz dem Richter nicht, aber es macht ihm seine Aufgabe 
in zwei Richtungen leichter als das französische. Wir haben 
bei der Anwendung des Art. 61 nicht nach dem rechtlichen 
Grunde zu forschen, von dem es abhängt, ob ein concreter 
Fall unter die Herrschaft dieses Artikels fällt. Namentlich 
aber können wir nicht in den Fall kommen, eine Lückenhaf- 
tigkeit des Gesetzes bedauern zu müssen, die Kraft der Logik, 
welche verlangt, dass einem im Gesetze hervorgehobenen 
Falle der gleichgeartete gleichgestellt werde, muss bei uns 
nicht am starren Wortlaute scheitern. 

Dem Worte „Aufsicht“ ist erläuternd das Wort „häus- 
liche“ beigesellt. Damit ist gesagt, dass das Aufsichtsver- 
hältniss ein intensives und zugleich ein auf das gesammte 
Thun und Lassen, auf alle Lebensbeziehungen der zu be- 
aufsichtigenden Person sich erstreckendes sein muss. Eine 
häusliche Aufsicht wird regelmässig nur dann möglich sein, 
wenn die beaufsichtigende und die unter der Aufsicht stehende 
Person beisammen im gleichen Hause wohnen, Die Verant- 
wortlichkeit, welche Art. 61 auferlegt, wird also nicht be- 
gründet durch eine beschränkte Aufsicht, wie sie der Dienst- 
herr über das Gesinde, der Geschäftsherr über seine Ange- 
stellten und Arbeiter, der Schullehrer über die Schüler aus- 
zuüben pflegt. 

Unter häuslicher Aufsicht können, rechtlich betrachtet, 
nur solche Personen stehen, die derselben bedürftig sind. 
Dies trifft in erster Linie die Kinder, doch nicht sie allein; 
wahnsinnige und blödsinnige Erwachsene stehen in dieser 
Hinsicht den Kindern völlig gleich. 
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Art. 61 setzt das Bestehen einer rechtlichen Pflicht 
zu häuslicher Aufsicht voraus, Woran erkennt man, dass 
im concreten Falle eine solche rechtliche Pflicht vorliegt? 
Das eidgenössische Recht statuiert eine solche nirgends; ınan 
könnte daher versucht sein, zum kantonalen Rechte seine 
Zuflucht zu nehmen, in dessen gesetzlichem und gewohnheits- 
mässigem Familienrechte die rechtliche Grundlage jener Pflicht 
zu suchen. Diese Auskunft wäre jedoch keine befriedigende. 
Zunächst darf wohl angenommen werden, dass der Gesetz- 
geber, wenn er diese wichtige Frage dem kantonalen Rechte 
hätte überlassen wollen, dies ausdrücklich gesagt hätte. 
Namentlich aber haben verschiedene Verhältnisse, auf welche 
Art. 61 nach der in der Litteratur allgemein auftretenden 
Meinung Anwendung finden soll und will, mit dem Familien- 
rechte nichts gemein. Auch ist zu bemerken, dass der ita- 
liänische Text nicht von einer rechtlichen Pflicht redet, wie 
der deutsche und der französische, sondern einfach von einer 
Pflicht, welche durch die häuslichen Beziehungen begründet 
wird. Diese unverfängliche Ausdrucksweise führt zur rich- 
tigen Lösung. Die rechtliche Pflicht ist nicht eine familien- 
rechtliche, sondern eine obligatorische, vom Obligationenrechte 
regierte. Allerdings ist es nicht eine Pflicht, auf deren Er- 
füllung ein bestimmter Berechtigter klagen könnte, nicht 
eine gegenüber dem zu beaufsichtigenden selbst oder gegen- 
über bestimmten Dritten bestehende Verpflichtung. Es ist 
vielmehr eine Pflicht, die dem Belasteten obliegt zu Gunsten 
aller dritten Personen, zu Gunsten des Publikums. Sie lässt 
sich in dieser Hinsicht vergleichen mit der allgemeinen Rechts- 
pflicht, Niemanden durch eigene rechtswidrige Handlung zu 
schädigen. Art. 61 bedarf also nicht des kantonalen Rechtes 
zu seiner Ergänzung, er beherrscht sein Gebiet allein, über- 
lässt aber dem richterlichen Ermessen einen weiten Spiel- 
raun. Der Richter hat zu entscheiden, ob im concreten 
Falle eine rechtliche Pflicht zur häuslichen Aufsicht ange- 
nommen werden müsse, gerade wie er in Anwendung des 
Art. 50 nach eigenem Ermessen die Frage erledigt, ob eine 
Handlung, dursh die ein Dritter geschädigt wurde, eine 
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nWiderrechtliche“ sei oder nicht. Wie Art. 50 so weist Art. 61 
den nach Entscheidungsgründen suchenden Richter auf die 
Anschauung, die Rechtsüberzeugung des Volkes. Da und 
dort,mag diese Ueberzeugung gesetzliche Sanction erhalten 
haben, namentlich für das Verhältniss der Eltern zu den 
Kindern; Art. 61 ist aber auch anwendbar, wo dies nicht 
der Fall ist, und nirgends wird für alle Lebensverhältnisse, 
in welchen der Richter die rechtliche Pflicht des Art. 61 
erkennen muss, dieselbe gesetzlich festgestellt sein. 


Die Verhältnisse, welche nach dem Gesagten unter der 
Herrschaft des Art. 61 stehen, sind mannigfaltiger Art. Ueber 
Kinder haben natürlich vor allem die Eltern die häusliche 
Aufsicht zu führen. Ihnen stehen aber gleich Leut«, welche 
‘Kinder in Pflege und Erziehung angenommen haben, Vor- 
steher von Erziehungsanstalten, unter Umständen Lehrherren 
u. 8. w. Unrichtig scheint es mir dagegen, wenn Schneider 
und Fick auch den Lehrer in Gefahr bringen wollen, nach 
Art. 61 verurtheilt zu werden, sofern sie nämlich damit jede 
Art von Lehrern treffen wollen; denn die Aufsicht eines 
Schullehrers könnte unter keinen Umständen als häusliche 
Aufsicht im angegebenen Sinne betrachtet werden. Für 
schädigende Handlungen Wahn- und Blödsinniger wird das 
Haupt der Haushaltung, welcher sie angehören, oder der 
Vorsteher der Anstalt, in der sie untergebracht sind, ver- 
antwortlich sein, 


Mancherlei Detailfragen, wie die Frage, welche Um- 
stände, namentlich welches Alter des Kindes, den Vater von 
der rechtlichen Pflicht zur Aufsicht entbinden, oder die, unter 
welchen Voraussetzungen bei Lebzeiten des Vaters die Mutter 
in Anwendung des Art. 61 verfällt werden könne, (vgl. 
hierüber ein Urtheil des Zürcher Obergerichts vom 27. De- 
zember 1884 in der Revue der schweizerischen Gerichtspraxis 
Band III Nro. 82) und dgl. müssen jeweilen nach den Um- 
ständen entschieden werden. Eine Erörterung der verschie- 
denen Momente, welche dabei in Betracht fallen können, 
würde hier zu weit führen. 
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2) Artikel 62. 


| Art. 62 bestimmt die Personenkreisa, die er erfassen 
will, im Gegensatze zu Art 61, durch bestimmte für den 
Kreis der verantwortlichen Personen einerseits und für den- 
jenigen der Personen, für welche gehaftet werden soll, ander- 
seits, gewählte Ausdrücke. Verantwortlich ist der „Ge- 
schäftsherr“, Thäter sein „Angestellter oder Ar- 
beiter“. Diese Worte haben keinen im bestehenden Rechte 
fixierten Gehalt, sie repräsentieren keine ausgebildeten juristi- 
schen Begriffe. Insbesondere hat der Geschäftsherr des Art. 62 
nichts zu schaffen mit: dem Geschäftsherrn der Art. 469 ff. 
O. R., welchem der Geschäftsführer gegenübersteht. Doctrin 
und Praxis haben die Tragweite der gewählten Ausdrücke 
erst festzustellen an Hand des übrigen Inhaltes des Artikels 
und der Bedeutung dieser Ausdrücke in der Verkehrssprache, 
welcher sie entnommen sind. 

Die entsprechende Bestimmung des code Napoleon kann 
hiebei, obschon sie in der Entwicklungsgeschichte unseres 
Art. 62 eine bervorragende Rolle gespielt hat (vgl. die Bot- 
schaft des Bundesrathes S. 41—43), nicht zu Rathe gezogen 
werden. Sie erklärt den maitre verantwortlich für den 
domestique, den commettant für den préposé; der 
erste Satz, wonach der Dienstherr für seinen Dienstboten 
haftbar ist, erscheint als eine Anwendung des zweiten. Die 
Begriffe commettant und préposé erhalten in der französischen 
Jurisprudenz die weiteste Ausdehnung; auf die Natur des 
zwischen commettant und préposé bestehenden Vertrages wird 
kein Gewicht gelegt. Demolombe, Cours de code Napoléon 
XXXI N° 619 erklärt als préposé: ,quiconque est employé 
par un autre, à des soins, à des occupations, à des travaux 
intérieurs ou extérieurs; tels que les commis, surveillants, 
ouvriers, voituriers, journaliers, manœuvres, compagnons, tous 
ceux enfin qui se trouvent, envers le commettant, dans une 
situation subordonnée de ce genre,“ und Laurent a. a. 0. 
N° 571 sagt über die fraglichen Begriffe: „celui qui confie 
un service quelconque à une personne est responsable des 
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faits dommageables de cette personne.“ Nach Art. 1384 code 
civil würde somit z. B. der Besitzer eines Gartens für Delicte 
eines Taglöhners, den er zu Arbeiten im Garten verwendet, 
der Hausvater für den von ihm angestellten Krankenwärter 
haftbar gemacht werden können. Es wird sich zeigen, dass 
dem Anwendungsgebiete des Art. 62 O.-R. engere Grenzen 
gezogen sind. Jeder Geschäftsherr ist ein commettant, jeder 
Angestellte oder Arbeiter ein préposé, nicht aber jeder com- 
mettant ein Geschäftsherr und nicht jeder préposé ein Ange- 
stellter oder Arbeiter. 

In der Interpretation des Art. 62 wird man zum richtigen 
Resultate gelangen, wenn man in dem Ausdrucke „Geschäfts- 
herr das Wort „Geschäft? betont und es zusammenbilt mit 
den im Artikel weiterhin verwendeten Worten „geschäftliche 
Verrichtungen* und „Gewerbe“. Dies führt darauf, dass aus- 
zugehen ist von dem Begriffe Geschäft oder Geschäftsbetrieb, 
und dass als Geschäftsherr betrachtet werden muss der In- 
haber des Geschäftes, als Angestellter oder Arbeiter der Ge- 
hilfe, welcher zum Betriebe des (eschäftes verwendet wird. 
Der Art, 62 findet somit Anwendung auf jede berufliche 
Thätigkeit, welche nach allgemeinem Sprachgebrauch als Ge- 
schäftsbetrieb betrachtet werden kann, sofern dabei neben 
dem Prinzipal auch Untergebene betheiligt sind, also vor allem 
auf alle Handels-, Fabrications- und Handwerksgeschäfte. 

Die Begriffe „Angestellter“ und „Arbeiter“ bedürfen 
indessen noch einer nähern Erläuterung. Auf die Art des 
Vertragsverhältnisses mit dem Geschäftsherrn werden wir 
ebenso wenig Gewicht legen als die französische Jurisprudenz. 
In der Regel wird es ein Dienstvertrag sein, aber es kann 
z. B. auch ein Lehrvertrag sein. Für den Lehrling, welcher 
nicht ausschliesslich lernt, sondern auch activ im Geschäfts- 
betrieb thätig ist, — manche Geschäfte, namentlich Handels- 
geschäfte, werden ja fast ausschliesslich mit Hilfe von Lehr- 
lingen betrieben — wird der Geschäftsherr in gleicher Weise 
haften, wie für den bezahlten Angestellten oder Arbeiter. — 
Characteristische Merkmale sind dagegen die freie Wahl seitens 
des Geschäftsherrn, die Abhängigkeit von den Weisungen, 
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die Unterordnung unter die Aufsicht desselben. Dadurch 
unterscheidet sich der Angestellte oder Arbeiter von dem 
selbständigen Gewerbetreibenden, dem gewisse für den Ge- 
schäftsbetrieb erforderliche Arbeiten übertragen werden. Der 
Weinhändler hat nicht einzustehen für den Schaden, den ein 
von ihm beschäftigter Küfermeister bei seiner Arbeit verursacht. 

Der Geschäftsherr haftet für seine Angestellten und 
Arbeiter. Wie verhält es sich aber dann, wenn, wie dies 
häufig vorkommt, ein Gewerbetreibender Arbeiter, die in 
seinem regelmässigen Dienste stehen, auf einige Zeit, einem 
Berufsgenossen leiht? Der entscheidende Gesichtspunkt ist 
hier der, dass die von A. dem B. geliehenen Arbeiter nun 
dem Geschäftsbetriebe des B. angehören; für die Dauer dieses 
Verhältnisses müssen sie daher, gleichgiltig von wem sie be- 
zahlt werden, im Sinne des Art. 62 als Arbeiter des B. be- 
trachtet werden. 

Aus den in der Einleitung gegebenen Citaten ist zu 
ersehen, dass das französische wie das zürcher Recht den 
Dienstherrn für den Dienstboten in gleicher Weise haft- 
bar machen, wie den Geschäftsherrn für den Angestellten und 
den Arbeiter. Nach den Bestimmungen des Obligationenrechtes 
kann für dieses Verhältniss die Haftung nur eintreten, wenn 
entweder die Umstände so beschaffen sind, dass eine Pflicht 
des Dienstherrn zur häuslichen Aufsicht über den Dienstboten 
angenommen werden muss, oder wenn die Voraussetzungen 
des. Art. 62 vorliegen. Letzteres ist z. B. der Fall bei dem 
Dienstpersonal von Wirthschaften und Gasthôfen. Dasselbe 
fällt unter den Begriff der Dienstboten, da es aber zum Be- 
trieb eines Gewerbes verwendet wird, müssen der Wirthschafts- 
und der Gasthofbesitzer als Geschäftsherrn, die Bediensteten 
als Angestellte im Sinne des Art. 62 betrachtet werden. 
Zweifeln könnte man, ob auch der Landwirth mit seinen 
Leuten der Herrschaft des Art. 62 unterworfen sei; es lassen 
sich manche Gründe dafür anführen, aber vielleicht ebenso 
viele für das Gegentheil. Das richtige wird wohl sein, wenn 
man unterscheidet zwischen dem Grossbauern und dem Klein- 


bauern. Nur bei grössern landwirthschaftlichen Anwesen mit 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 22 
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zahlreichem Dienstpersonal kann die Rede sein von „geschäfts- 
mässigem Betriebe“; hier findet sich aber ein Hauptmoment 
geschäftsmässigen Betriebes, nämlich eine bis zu gewissem 
Grade durchgeführte Arbeitstheilung und, damit verbunden, 
Auswahl der Angestellten zu geschäftlichen Verrichtungen 
bestimmter Art und mit Rücksicht auf ihre Tüchtigkeit und 
Brauchbarkeit zu denselben. Der Kleinbauer dagegen, der 
mehr nur für seinen Hausbedarf produciert und handelt, der 
wenige Angestellte hat und die gleiche Person zu allen vor- 
kommenden Arbeiten in Haus und Feld verwendet, steht eher 
dem nicht geschäfttreibenden Hausvater gleich, seine Leute 
haben in allen Beziehungen die Stellung von Dienstboten. 
Art. 62 ist daher nur auf den Grossbauern anwendbar. — 
Wenn dagegen ein Landmann neben seiner Landwirthschaft, 
mag sie auch noch so klein sein, noch ein Geschäft betreibt, 
etwa eine Fuhrhalterei, die Ausbeutung eines Steinbruches, 
eine Mühle u. s. w., so ist er in Bezug auf diesen Erwerbs- 
zweig selbstverständlich als Geschäftsherr zu betrachten. — 
Im französischen Texte ist der Ausdruck „Geschäftsherr“ mit 
„maitre ou patron“ wiedergegeben. Ein in der Revue judiciaire, 
Jahrgang 1884 N° 22 und folgende erschienener Aufsatz fasst 
den maitre unbedenklich als Dienstherrn auf, zieht also das 
Dienstbotenverhältniss mit unter die Herrschaft des Art. 62. 
Dazu verleitete den Verfasser offenbar der Art. 1384 code 
civil, welcher unter dem Ausdruck maitre zweifellos den 
Dienstherrn versteht; er hat aber übersehen, dass in diesem 
Artikel 1384 dem maitre ausdrücklich der dumestique gegen- 
übergestellt wird, während unser Art. 62 nur von der Haft- 
barkeit für ouvriers ou employés spricht. 


II. Art. 61 und 62. — Umfang der Haftung hinsichtlich des 
Kreises der zu vertretenden Handlungen. 


Es ist ausgeführt worden, dass die häusliche Aufsicht, 
welche Art. 61 vorsieht, sich auf das gesammte Thun und 
Lassen der ihr unterworfenen Person erstrecke. Dem ent- 
sprechend ist auch die Haftung des zur Aufsicht Ver- 
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pflichteten nicht auf einen bestimmten Kreis von Handlungen 
derselben beschränkt. Er haftet für alle Schaden verursachen- 
den Handlungen und Unterlassungen der zu überwachenden 
Person; denn er steht ihr in allen Beziehungen und Verhält- 
nissen ihres Lebens nahe und soll sie in allihrem Thun und 
Verhalten beaufsichtigen. 

Anderer Natur sind die von Art. 62 beherrschten Ver- 
hältnisse. Der Geschäftsherr steht nur soweit in Berührung 
zu seinen Angestellten und Arbeitern als das Geschäft reicht; 
er wählt sie aus mit Rücksicht auf ihre Tüchtigkeit und 
Brauchbarkeit im Geschäfte, er überwacht ihre Thätigkeit 
und ihr Verhalten im Geschäfte, alles weitere berührt ihn 
in seiner Eigenschaft als Geschäftsherr nicht. Consequenter 
Weise kann er auch nur für denjenigen von seinen Ange- 
stellten und Arbeitern verursachten Schaden haftbar erklärt 
werden, welcher in Zusammenhang steht mit dem Geschäfts- 
betrieb. Art. 62 beschränkt die Haftbarkeit des Geschäfts- 
herrn auf die Fälle, da seine Angestellten oder Arbeiter „in 
Ausübung ihrer geschäftlichen Verrichtungen“ 
Schaden angerichtet haben. Der Entwurf von 1878 hatte 
gesagt: „durch ihre geschäftlichen Verrichtungen.* 

Diese Beschränkung der Verantwortlichkeit wird für den 
Richter stets eine Quelle von Schwierigkeiten sein. Ein Blick 
auf die französische Rechtsprechung und Doctrin gibt einen 
Begriff davon, wie eine solche gesetzliche Bestimmung grund- 
verschiedenen Auffassungen anheimfallen kann. Nach Art. 1384 
code civil soll die Haftbarkeit der maitres oder commettans 
begründet sein, wenn ihre domestiques oder préposés geschadet 
haben „dans les fonctions auxquelles ils les ont employés.“ 
In Anwendung dieses Satzes stellt Demolombe XXXI N° 614 
als entscheidendes Merkmal der schädigenden Handlung eines 
domestique ou préposé auf: „que le fait soit l’un de ceux dans 
lesquels consiste l’exercice möme de la fonction è laquelle 
il est employé.“ Im Gegensatz hiezu sagen Aubry et Rau 
V, pag. 761: „mais leur responsabilité ne s’applique qu’aux 
faits dommageables commis dans l’exercice ou à l’occasion 
de l’exercice des fonctions auxquelles le domestique ou 
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préposé a été employé.“ Der gleichen Ansicht ist Laurent 
XX, N° 582 ff. Die Praxis scheint zwischen diesen Extremen 
hin- und herzuschwanken. Einerseits finden sich Urtheile, 
durch welche ein Fuhrhalter verurtheilt wird, dessen Kutscher 
während der Fahrt einem dreizehnjährigen Mädchen Gewalt 
anthat, ein Meister, dessen Knecht, während er an der Arbeit 
war, auf Vögel schiessen wollte und dabei ein Mädchen ver- 
wundete, ja sogar der Dienstherr, dessen Bedienter durch 
nächtliches Trompetenblasen die Nachbarn störte, — andrer- 
seits gieng ein Urtheil des tribunal civil de la Seine in der 
gegentheiligen Auffassung soweit, dass es für nöthig fand, 
zu untersuchen: „si le domestique, auteur du fait dommageable, 
a agi en tant que domestique et s’il a pu croire qu’en com- 
mettant ce fait, il accomplissait un acte de ses fonctions.“ 
Unser schweizerisches Gesetz setzt nun nicht voraus, dass 
der Angestellte oder Arbeiter durch seine geschäftlichen Ver- 
richtungen, durch einen zu diesen Verrichtungen gehörenden 
Act, geschadet habe, dehnt aber offenbar die Haftbarkeit auch 
nicht auf jeden von denselben bei Gelegenheit ihrer ge- 
schäftlichen Verrichtungen angerichteten Schaden aus; zu 
letzterer Auffassung könnte eher die in Art. 115 gebrauchte 
Wendung: „bei den geschäftlichen Verrichtungen“ führen. 
Wenn man festhält, dass der Art. 62 nur den Geschäftsherrn 
und seine Leute in dem oben präcisierten Sinne betrifft, so 
findet man in dem Zusatze „in Ausübung ihrer geschäftlichen 
Verrichtungen“ die Ergänzung ausgesprochen, dass diese Per- 
sonen nur in dieser ihrer Eigenschaft als Geschäftsherrn und 
als Angestellte oder Arbeiter von dem Gesetze erfasst wer- 
den; denn wenn sich auch der Zusatz, wörtlich genoinmen, 
nur auf die Angestellten und Arbeiter bezieht, so wirkt er, 
dem Sinne nach, doch auf den Geschäftsherrn zurück. Der 
Thäter muss also in seiner Eigenschaft als Angestellter oder 
Arbeiter gehandelt haben. Wie das Zusammenleben der 
Menschen überhaupt jedem einzelnen eine Unzahl von Pflich- 
ten auferlegt, gegen deren Verletzung der Art. 50 O.-R. 
angerufen werden kann, so bringt der Betrieb eines jeden 
Geschäftes für alle dabei Betheiligten eine Reihe von Pflichten 
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mit sich, die dem fraglichen Geschäftsbetriebe eigenthümlich 
sind. Eine solche Pflicht muss verletzt sein, damit Art. 62 
Anwendung finden könne. Die schädigende Handlung muss 
als ein Mangel im Betriebe des Geschäftes erscheinen. Es 
wird also z. B. ein Droschkenhalter sich nach Art. 62 zu 
verantworten haben, wenn sein Droschkenkutscher einen Fuss- 
gänger überfahren, im Gedringe des Strassenverkehrs das 
Schaufenster eines Kaufladens eingestossen, oder bei allzu 
lebhaftem Gebrauch der Peitsche einen Passanten verletzt 
hat, — nicht aber dann, wenn der Droschkenführer an seinem 
Standorte in einer Schlägerei einem Collegen eine Körper- 
verletzung beigebracht hat, auch nicht in dem oben aus der 
französischen Praxis mitgetheilten Falle. — Die Gestaltung 
der Lebensverhältnisse und ihre Combinationen sind nun aller- 
dings so mannigfaltiger Art, dass die Anwendung der auf- 
gestellten Begriffe stets wieder Schwierigkeiten bieten kann, 
und es wird in jedem einzelnen Falle der practische Blick 
des Richters dem entwickelten Principe zu Hilfe kommen 
müssen. Besonders zweifelhaft können Vorkommnisse folgen- 
der Art werden. Ein Schreinergeselle raucht in der mit Holz- 
abfällen reichlich angefüllten Werkstat* und wirft das Zünd- 
holz weg, mit dem er seine Pfeife angezündet hat; dadurch 
entsteht ein Brand, und der Schreinermeister wird von einem 
geschädigten Nachbarn auf Schadensersatz belangt. Beruft 
sich der letztere mit Recht auf Art 62? Man könnte argu- 
mentieren wollen, in gewissen Geschäften, so in dem des 
Schreiners, des Zimmermanns, in Fabriken, in denen leicht 
explodierende Stoffe bereitet werden, sei strenge Verwahrung 
des Feuers geschäftliche Pflicht und jede Verletzung dieser 
Pflicht ein geschäftlicher Unfug, ein Mangel im Betrieb des 
Geschäftes; der rauchende Schreinergeselle habe also ebenso 
sehr in seiner Eigenschaft als Arbeiter gehandelt, als wenn 
er das bei der Leimpfanne gebrauchte Zündholz unvorsichtig 
weggeworfen hätte. Diese Auffassung würde jedoch zu der 
oben schon verworfenen Theorie zurückführen, dass der Ge- 
schäftsherr nach Art. 62 auch für Schaden hafte, den seine 
Angestellten und Arbeiter bei Gelegenheit ihrer geschäft- 


TT LS ue ms 


342 Dr. Adolf Bieder: 


lichen Verrichtungen verursachen. Wenn ein Schreinergeselle 
in der Mittagspause ein Pfeifchen raucht und dabei eine Feuers- 
brunst veranlasst, so hat er unbedingt nicht in Ausübung ge- 
schäftlicher Verrichtungen geschadet. Der oben geschilderte 
Fall unterscheidet sich aber von diesem nur dadurch, dass 
das Rauchen dort mit den geschäftlichen Verrichtungen zeit- 
lich zusammenfällt, hier nicht; ein innerer Zusammenhang mit 
dem Geschäftsbetriebe besteht in keinem der beiden Fälle. 
Für solchen Schaden haftet also der Geschäftsherr in derselben 
Weise, wie er haften würde, wenn eine fremde Person, z. B. 
ein Kunde, den Unfall veranlasst hätte, nämlich auf Grund 
des Art. 50, wenn ihm ein Verschulden, ein schuldhaftes Ge- 
schehenlassen, nachgewiesen werden kann. 

Schliesslich erhebt sich noch die Frage, welcher Einfluss 
dem subjectiven Moment in der Handlungsweise 
des Angestellten oder Arbeiters auf die Anwendbar- 
keit des Art. 62 beizumessen sei; und zwar handelt es sich 
darum, ob auch wegen absichtlicher Schädigung durch den- 
selben auf Grund dieses Artikels geklagt werden könne. Die 
Frage ist meines Erachtens zu bejahen; denn es kann un- 
zweifelhaft ein Angestellter oder Arbeiter als solcher dolos 
Schaden anrichten, eine dolose Handlung als ein Fehler des 
Geschäftsbetriebes erscheinen. So wird der Baumeister nach 
Art. 62 Rede stehen müssen, wenn seine Arbeiter zum Auf- 
ziehen schwerer Steine von mehreren ihnen zur Verfügung 
stehenden Seilen absichtlich ein schadhaftes wählen, um da- 
mit irgend eine Bosheit zu erzielen; ebenso der Kaufladen- 
besitzer, dessen Ladendiener absichtlich einem Kunden ver- 
dorbene Waare verabreicht, und ihn damit an seiner Gesund- 
heit schädigt. Dagegen wird es dem Geschäftsherrn in diesen 
Fällen regelmässig leichter werden, den ihm gestatteten Gegen- 
beweis, von dem noch weiter die Rede sein wird, zu erbringen, 
als bei unabsichtlichen Schädigungen, da er sich von Seiten 
seiner Leute eher einer Unvorsichtigkeit, Ungeschicklichkeit 
etc. versehen muss als eines bösen Willens, bei Schädigung 
durch Nachlässigkeit der Gehilfen also eher ein Mangel in 
der Auswahl, Beaufsichtigung, Instruction etc. derselben an- 
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zunehmen ist, als im Falle eines dolus. — Die französischen 
Juristen sind in dieser Hinsicht uneinig über die richtige 
Interpretation des Art. 1384 code civil. Laurent XX. N° 583/84 
und Demolombe XXXI. N® 614 sind indessen der hier für 
unsern Art. 62 vertretenen Ansicht, indem sie den commettant 
auch für die délits des prépos6, d. h. nach der französischen 
Recltssprache, für dessen absichtlich begangene rechtswidrigen 
Handlungen haftbar erklären. 


II. Art. 61 und 62. Rechtliche Begründung der Verant- 
wortlichkeit. 


Nachdem in den vorstehenden Abschnitten die von den 
Art. 61 und 62 O.-R. betroffenen Personenkreise erörtert 
worden sind und festgestellt worden ist, wie weit die Be- 
stimmungen dieser Artikel greifen hinsichtlich der Handlungen, 
die eine Haftung der einen Person für eine andere begründen 
können, soll nun auf die Kernfrage dieser Untersuchung ein- 
getreten werden. Es ist dies die Frage, wie die Haftbarkeit 
für dritte Personen in den Art. 61 und 62 rechtlich begründet 
werde, wie sie juristisch construirt werden müsse. Diese 
Aufgabe wird gelöst werden durch Prüfung der rechtlichen 
Voraussetzungen der Haftbarkeit in der Person des Ersatz- 
pflichtigen einerseits und in der Person des Thäters ander- 
seits. | 


1) Bedingungen der Haftung auf Seiten der verantwortlichen 
Person. 


A. Artikel 61. 


Die Haftung der dritten Person beruht hier auf der recht- 
lichen Pflicht zur häuslichen Aufsicht über den Thäter, Sie 
tritt nicht unbedingt ein mit der schädigenden Handlung 
des letztern, sondern nur, sofern jene Pflicht verletzt worden 
ist. Die rechtliche Grundlage der Haftbarkeit ist demnach 
” die eigene Pflichtverletzung, das eigene Verschulden des ver- 
antwortlich erklärten Dritten. Dieses Verschulden braucht 
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aber von dem Beschädigten nicht nachgewiesen zu werden, 
sondern es wird vermuthet, und der Beklagte hat den Beweis 
seiner Schuldlosigkeit zu erbringen. Dies alles ist ausge- 
sprochen in dem Satze: „insofern er nicht darzuthun 
vermag, dass er das übliche und durch die Umstände 
gebotene Mass von Sorgfalt in der Beaufsichtigung 
beobachtet habe.“ 

Art. 1384 code civil stellt für die entsprechenden Fälle 
das Beweisthema auf: ,à moins qu’ils ne prouvent qu'ils 
n'ont pu empêcher le fait qui donne lieu à cette responsa- 
bilité.“ Dem Wortlaute nach ist dies ein bedeutend schwie- 
rigerer Entlastungsbeweis als der in Art. 61 gestattete; in 
der Praxis gestaltet sich jedoch die Sache so, dass der Be- 
klagte sich befreit durch den Beweis, dass ihm keinerlei 
Verschulden zur Last falle: „c’est donc l’absence de toute 
faute que le père doit prouver et que le juge doit constater,“ 
Laurent XX. N° 564: cf. Demolombe XXXI, N° 586. 

Art. 61 begniigt sich nicht damit, den Beweis der Schuld- 
losigkeit zu verlangen, sondern er giebt auch an, welches 
Mass von Sorgfalt nachgewiesen werden müsse: „Das üb- 
liche und durch die Umstände gebotene Mass.“ An 
Hand dieses Massstabes kann sich der Richter der Begriffe 
des diligens und des diligentissimus pater familias entschlagen ; 
er hat zu prüfen, was in den Verhältnissen, in denen der 
Beweispflichtige steht, in der Bevölkerungsclasse, der er 
angehört, in dieser Hinsicht üblich ist, und ausserdem ist zu 
berücksichtigen, ob nicht besondere Umstände eine schärfere 
Aufsicht als die übliche erforderten, oder umgekehrt vielleicht 
eine grössere Laxheit gestatteten. 

Befreit sich der Beklagte auch durch den Beweis, dass 
ihm die Ausübung der erforderlichen Aufsicht un- 
möglich war? Zweifellos, sofern nämlich die Unmöglichkeit 
eine unverschuldete gewesen ist; durch den Beweis unver- 
schuldeter Unmöglichkeit ist die eigene Schuldlosigkeit eben 
so gut dargethan wie durch den Beweis der erfüllten Pflicht. 
(Vgl. hiezu ein Urtheil des Zürcherischen Obergerichts vom 
27. December 1884, Revue III, N° 82.) 








» 
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B. Artikel 62. 


Auch für Art. 62 gilt, was von Art. 61 gesagt worden 
ist, dass nämlich eigenes Verschulden des Verantwortlichen 
die Grundlage der Haftung abgebe, dass für das Vorhanden- 
sein dieses Verschuldens die Vermuthung spreche, und dass 
die Vermuthung durch den Beweis der Schuldlosigkeit be- 
seitigt werden könne. Der Geschäftsherr ist haftbar, „wenn 
er nicht nachweist, dass er alle erforderliche Sorg- 
falt angewendet habe, um einen solchen Schaden zu 
verhüten.“ | 

In der Entstehungsgeschichte des Art. 62 sind hin- 
sichtlich dieser sowohl für die juristische Construction als 
für die practische Bedeutung hochwichtigen Frage bedeu- 
tende Schwankungen zu erkennen. Die beiden ersten Ent- 
würfe hatten sich dem französischen Gesetze angeschlossen, 
welches den maitre ou commettant unbedingt haften lässt, 
ohne ihm die Möglichkeit eines Gegenbeweises zu eröffnen, 
also obne Rücksicht darauf, ob er selbst sich ein Verschulden 
hat beigehen lassen oder nicht. Erst der Entwurf von 1878 
hat sich von der französischen Autorität emancipirt, und die 
Haftung des Geschäftsherrn auf dessen eigenes Verschulden 
basiert, in Uebereinstimmung mit dem in Art. 61 sanctio- 
mierten Princip. 

Dem Geschäftsherrn liegt die Pflicht ob, seine Ange- 
stellten und Arbeiter bei der Ausübung ihrer geschäftlichen 
Verrichtungen zu beaufsichtigen. Doch damit ist sein Pflichten- 
heft noch nicht abgeschlossen. Neben der Aufsichtspflicht 
liegt ihm namentlich auch ob, vorsichtig zu sein in der Aus- 
wahl seiner Leute; er hat darauf Bedacht zu nehmen, dass 
er nicht Personen anstelle, die durch ihre Ungeschicklichkeit, 
Unvorsichtigkeit, ihre Trunksucht oder sonstige Mängel dem 
Publikum, mit dem sie in Ausübung ihrer beruflichen Ver- 
richtungen in Berührung kommen, verderblich werden können. 
(Vgl. Urtheil des Basler Civilgerichts vom 2. October 1883 
Revue I, 8. 77 ff.) Der Ausdruck: „alle erforderliche Sorg- 
falt“ greift aber noch weiter. Hat der Geschäftsherr seine 
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Leute nicht gehörig instruiert, sie in ungenügender Anzahl 
zur Arbeit geschickt, ihnen schadhaftes Material mitgegeben, 
hat er sich überhaupt nach irgend einer Richtung hin ein 
Versehen zu Schulden kommen lassen, so kann er nicht 
mit der Behauptung auftreten, dass er alle zur Verhütung 
des Schadens erforderliche Sorgfalt angewendet habe. Der 
Geschäftsherr haftet demnach auf Grund des Art. 62 nicht 
nur für die indirect wirkende culpa in eligendo oder in 
custodiendo, sondern auch für sein direct den Schaden ver- 
ursachendes Verschulden, vorausgesetzt, dass die Handlung 
eines Angestellten oder Arbeiters den Zusammenhang zwischen 
diesem Verschulden und dem Schaden vermittelt hat. 

Das Verschulden, welches die Art. 61 und 62 voraus- 
setzen, muss selbstverständlich in einem Causalzusam- 
menhang stehen zum eingetretenen Schaden. Der Schreiner- 
meister, dessen Arbeiter bei der Arbeit in einem freiaden 
Hause eine Statue von ihrem Standpunkte herunterwirft, 
wird für den Schaden nicht desshalb haftbar gemacht werden, 
weil er den Arbeiter, obschon er seine Neigung zum Stehlen 
kannte, in seinen Dienst genommen hat, wohl aber, wenn der 
Arbeiter ihm als ein trunksüchtiger Mensch bekannt war, 
und die That in der Trunkenheit begangen worden ist. 


2) Bedingungen der Haftung auf Seiten des Thüters. 


Die Art. 61 und 62 setzen beide übereinstimmend in 
der Person des Thäters nichts weiter voraus, als dass er 
den Schaden „verursacht“ habe. Nimmt man diesen Aus- 
druck wörtlich, so besagt er nur, dass zwischen der Hand- 
lungsweise des Thäters und dem Schaden ein Causalzusammen- 
hang bestehen, dass der Thäter die äussere Ursache des 
Schadens gesetzt haben müsse. Neben diesem objectiven 
Verhältniss ist ein subjectives Moment unter den Ausdruck 
„verursachen“ nicht unterzubringen. Ob dolos, ob culpos 
oder ohne alles Verschulden gehandelt worden sei, ist für 
den Begriff des „Verursachens“ gleichgiltig. — Es soll hier 
versucht werden, nachzuweisen, dass die Art, 61 und 62 in 
der That in diesem Sinne aufzufassen sind. 
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Zu dieser Ansicht muss vor allem der in dem Capitel 
von den unerlaubten Handlungen beobachtete Sprachge- 
brauch hinleiten. Schaden wird „verursacht“ durch unzu- 
rechnungsfähige Personen (Art. 58), durch Gebäude oder 
andere Werke (Art. 67). Ein vorübergehend Bewusstloser 
(Art. 57) oder ein Thier (Art. 65) „richtet Schaden an“, — 
ein Ausdruck, der ebenfalls nur den äussern Causalzusammen- 
hang andeutet. Handelt es sich dagegen darum, neben dem 
objectiven Moment auch das subjective, das Verschulden, zur 
Geltung zu bringen, so sagt das Gesetz: „Widerrechtlich 
Schaden zufügen“ (Art. 50) oder: „Schaden verschulden* 
(Art. 60 al. 1). Ebenso redet Art. 115, der für das Gebiet 
der Vertragsobligationen die Haftung für schädigende Hand- 
lungen dritter Personen behandelt, zweimal vom , Verschulden“ 
dieser Personen; übereinstimmend drückt sich Art. 351 aus. 
— Art. 60 al. 3 gebraucht den Ausdruck „Schaden verur- 
sachen“ vom Begünstiger. Bei diesem fehlt nun allerdings 
das Verschulden nicht; das Verschulden ist hier aber schon 
in dem Worte ,,Begiinstiger® zum Ausdruck gebracht, denn 
es gibt keine unverschuldete Begünstigung, und im weitern 
handelt es sich nur noch darum, zwei objective Momente fest- 
zustellen, deren jedes durch Hinzutritt zu der Begünstigung 
die Schadensersatzpflicht begründet; diese objectiven Momente 
sind: Empfang eines Antheils am Gewinne, und: Verursachung 
von Schaden durch die Betheiligung. — Art. 64 endlich be- 
dient sich ebenfalls des Wortes „Schaden verursachen‘; dies 
offenbar desshalb, weil er für alle schädigenden Handlungen 
von öffentlichen Beamten und Angestellten, verschuldete wie 
unverschuldete, den kantonalen Gesetzgebern freie Hand lassen, 
alle diese Handlungen aber, sofern sie unter den Begriff „ge- 
werbliche Verrichtungen“ fallen, dem schweizerischen Obli- 
gationenrechte unterwerfen will. — Der Sprachgebrauch ist 
in unsern: Kapitel ein völlig consequenter. Wo der Ausdruck 
„Schaden verursachen“ gewählt worden ist, da handelt es 
sich stets um Fälle, in denen entweder ein Verschulden des 
Thäters gar nicht denkbar ist, oder um solche, in denen die 
unverschuldete Schädigung der schuldhaften gleichstehen soll. 
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Der letztern Art sind die von den Art. 61 und 62 regierten 
Verhältnisse. 

Diese Auffassung wird unterstützt durch den Schluss- 
satz des Art. 63. Der nach Massgabe der Art. 61 und 62 
Ersatzpflichtige soll auf den Thäter ein Riiokgriffsrecht haben, 
„so weit dieser für seine Handlungen verantwort- 
lich erklärt werden kann.“ Art. 63 setzt also voraus, 
dass eine Verurtheilung nach Art. 61 und 62 erfolgen könne 
in Fällen, in denen der Thäter selbst gar nicht oder in An- 
wendung von Art. 58 vielleicht nur zu theilweisem Ersatze 
verurtheilt werden könnte. 

Selbstverständlich ist zu dem Worte „verursachen“ hin- 
zuzudenken, dass es ein „widerrechtliches® Verur- 
sachen von Schaden sein müsse. Die fragliche Handlung 
muss als eine objectiv rechtswidrige erscheinen, für die ein 
Zurechnungsfähiger, der sie in Fahrlässigkeit oder aus Ab- 
sicht begangen hat, nach Art. 50 haftbar ist. Der Titel, der 
die Art, 61 und 62 umfasst, handelt ausschliesslich von un- 
erlaubten Handlungen; Schädigung durch erlaubte, also nicht 
objectiv rechtswidrige Handlungen verpflichtet Niemanden 
zu Schadensersatz, weder den Thäter noch einen Dritten. 

Ein Satz darf nach diesen Ausführungen wohl als un- 
zweifelhaft aufgestellt werden, der Satz nämlich, dass auf 
Grund der Art. 61 und 62 O.-R. auch für die Thaten 
Unzurechnungsfähiger eingetreten werden muss, 
sowohl für noch handlungsunfähige Kinder und geisteskranke 
Familienglieder, als für Angestellte und Arbeiter, welche 
wegen geistiger Beschränktheit oder Wahnsinn überhaupt 
oder im concreten Fall nicht verantwortlich gemacht werden 
können, Die Haftung erstreckt sich auf Personen, welche 
selbst nicht belangt werden könnten, gegen die daher auch 
kein Regressanspruch denkbar ist. Diese Auslegung wird 
für Art. 61 schon durch die Natur der normierten Ver- 
hältnisse nöthig gemacht, Art. 62 aber lässt seinem Wort- 
laute nach eine verschiedene Auffassung nicht zu. 

Nicht ohne Widerspruch dagegen wird eine weitere Aus- 
dehnung dieses Satzes hingenommen werden. Und doch. 
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scheint es mir, dass der Wortlaut des Gesetzes die Er- 
weiterung des hervorgehobenen Satzes zu einem Principe 
erfordere. Das Gesetz stellt lediglich auf den objectiven 
Causalnexus zwischen der Handlung des Thäters und dem 
Schaden ab, das subjective Moment, das Verschulden oder 
Nichtverschulden des Thäters ist ihm gleichgiltig, Dies muss 
in gleicher Weise gelten für das handlungsfähige Kind, den 
zurechnungsfähigen Angestellten oder Arbeiter, wie für Un- 
zurechnungsfähige. Der Verletzte hat in keinem Falle 
ein Verschulden des Thäters zu erweisen, seine Klage 
ist fundamentiert, wenn der Causalzusammenhang des Scha- 
dens mit einer Handlung oder Unterlassung einer Person, 
für welche nach Art. 61 und 62 gehaftet wird, festgestellt ist. 

In. der Frage des Verschuldens hat der Beweis nun aller- 
dings eine eigenthümliche Stellung. In der Theorie ist es 
unbezweifelt, dass der wegen eines Delictes Klagende sowohl 
die widerrechtliche Handlung als auch das Verschulden des 
Thäters zu beweisen habe. Nun ist aber das Verschulden 
keine in die Aussenwelt tretende Erscheinung, die durch 
Augen- oder Ohrenzeugen bewiesen werden könnte; es ist 
vielmehr ein innerer Vorgang, auf dessen Sein und Nicht- 
sein nur aus gewissen Umständen und Thatsachen geschlossen 
werden kann. Die einen solchen Rückschluss rechtfertigenden 
Thatsachen sind also das Beweisthema. In der Mehrzahl der 
Fälle wird nun aber gerade die widerrechtliche Handlung an 
sich, ohne alle begleitenden Nebenumstände, auf das Ver- 
schulden schliessen lassen, so dass mit dem Beweise der 
delictischen Handlung zugleich auch der Beweis der culpa 
erbracht ist. (Vgl. Urtheil des deutschen Reichsgerichts vom 
24. October 1884, Entsch. Bd. XII. No. 47.) Wenn ich be- 
weise, dass der 18jährige X. mir durch einen Steinwurf ein 
Fenster zerträmmert hat, so wird kein Richter von mir noch 
einen besondern Beweis für das Verschulden des X, verlangen. 
Die Verhältnisse können aber auch so liegen, dass mit dem 
Beweis der schädigenden Handlung die Frage des Verschul- 
dens noch nicht klargelegt ist, dass vielmehr noch weitere 
Thatsachen erwiesen werden müssen, um den Richter auf das 








850 Dr. Adolf Bieder: 


Vorhandensein eines Verschuldens schliessen zu lassen. Ein 
Fubrmann verunglückt in dunkler stürmischer Nacht beim 
Passieren eines Dorfes, indem er einen der Strasse entlang 
laufenden Gartenzaun anfährt und ihn zusammenreisst, wobei 
auch der Wagen beschädigt und der Mann selbst verletzt 
wird. Unzweifelhaft hat er mit dem seiner Obhut anvertrauten 
Gespann und Wagen die Zerstörung des Zaunes verursacht, 
sei es durch eine Handlung, sei es durch eine Unterlassung; 
ob ihm aber ein Verschulden zur Last falle, oder ob nicht 
Schuld eines Dritten oder ein Zufall vorliege, indem die 
Dunkelheit der Nacht, der Sturm, ein schlechter Zustand der 
Strasse, der Mangel an Beleuchtung oder sonstige ungünstige 
locale Verhältnisse u. s. w. den Unfall veranlasst hätten, da- 
rüber müsste ein Beweisverfahren Aufklärung schaffen. Einem 
Verschulden des Fuhrmanns würde der Richter den Unfall 
zuschreiben, wenn ihm z. B. nachgewiesen würde, dass er auf 
dem Wagen eingeschlafen oder trunken gewesen sei u. dgl. 

Dieser doppelten Beweislast enthebt das Gesetz den auf 
Grund der Art. 61 oder 62 Klagenden. Er hat nichts zu 
beweisen als den Schaden, die Urheberschaft und ein die 
Verantwortlichkeit nach Art. 61 oder 62 begründendes Ver- 
hältniss zwischen dem Beklagten und dem Thäter. Die Er- 
örterung der Schuldfrage ist in diesem Processe eingeschränkt 
auf das Gebiet des vom Beklagten zu erbringenden Gegen- 
beweises. 

In der Praxis wird diesen Unterscheidungen hinsichtlich 
des Art. 61 keine sehr grosse Bedeutung zukommen. Wer 
die häusliche Aufsicht über eine Person zu führen hat, der 
muss darüber wachen, dass dieselbe nicht aus Unverstand, 
Leichtsinn, Uebermuth u. s. w. fremde Leute in Schaden 
bringe. Sofern es sich also um eine des Verschuldens fähige 
Person handelt, ist das Ziel der Aufsicht im wesentlichen 
darauf gerichtet, ein Schaden bringendes Verschulden der- 
selben zu verhüten. Hat eine solche Person ausnahmsweise 
einen Dritten geschädigt ohne Verschulden, so wird daher 
dem zur Aufsicht Verbundenen der Gegenbeweis der eigenen 
Schuldlosigkeit leicht werden. — Um so tiefer greift dagegen 
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die hier vertretene Ansicht ein in die dem Art. 62 unter- 
worfenen Verhältnisse. Sobald ein eingetretener Schaden auf 
die Thätigkeit von Angestellten oder Arbeitern zurückgeführt 
werden kann, wird ein Verschulden des Geschäftsherrn prä- 
sumiert, und der Gegenbeweis wird hier im Falle der Schuld- 
losigkeit des Thäters oft kaum leichter zu erbringen sein, 
als bei Verschulden desselben. Halten wir uns an das schon 
gebrauchte Beispiel des dem Fuhrmann zugestossenen Un- 
falles. Ist er nur ein Knecht, so muss sein Dienstherr sich 
verantworten; es ist möglich, dass mangelhafte Spannvor- 
richtungen oder sonstige "Fehler des Wagens, oder dass Un- 
tugenden eines Pferdes den Schaden veranlasst haben, viel- 
leicht auch wurde der Knecht mit der nächtlichen Fahrt betraut, 
obschon er des Fahrens nicht genügend kundig war, es ist 
denkbar, dass der Fehler in der mangelhaften Ortskenntniss 
des Mannes lag, welche der Herr hätte berücksichtigen sollen, 
— kurz wir stehen tausend Möglichkeiten gegenüber, deren 
jede, wenn sie sich erwahren sollte, ein Verschulden des 
Geschäftsherrn in sich schliessen würde. Das ist die Frage, 
auf welche Art. 62 Gewicht legt. Ob den Angestellten, den 
Arbeiter ein Vorwurf treffe, kommt dabei nicht in Betracht. 
Das Gesetz geht davon aus, dass regelmässig, wenn die Ge- 
hilfen eines Geschäftsherrn Schaden angerichtet haben, ein 
Mangel in der Leitung des Geschäftes, ein Fehler auf Seiten 
des Herrn mitgewirkt hat. Es stellt eine Vermuthung auf 
für ein solches Verschulden; der Geschäftsherr muss sich daher 
in jedem derartigen Falle über die Tadellosigkeit seiner 
Geschäftsführung ausweisen und darthun, dass er selbst es 
nicht an der gehörigen Sorgfalt habe fehlen lassen. 

Ein Regress des Ersatzpflichtigen gegen den Thäter kann 
selbstverständlich nur stattfinden, wenn demselben ein Ver- 
schulden zur Last fällt, der Geschädigte selbst auf Grund 
des Art. 50 O.-R. gegen den Thäter auftreten könnte. Es 
fragt sich, ob diese Erwägung nicht die hier aufgestellte 
Auslegung der Art. 61 und 62 als dem Art. 63 widersprechend 
erscheinen lasse. Dieser Art. 63 verheisst dem Ersatzpflich- 
tigen das Riickgriffsrecht gegen den Thäter, „soweit dieser 
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für seine Handlungen verantwortlich erklärt werden kann“. 
Man könnte in diesem Satze den Sınn finden wollen, dass 
ein Regressanspruch stets begründet sein solle, wenn der 
Thäter zurechnungsfähig, einer Verantwortlichkeit fähig ist. 
Daraus würde dann weiter folgen, dass nach Art. 61 und 62 
für zurechnungsfähige Personen nur im Falle ihres Ver- 
schuldens gehaftet werde. Dieser Deduction müssten aber 
folgende Bedenken entgegengehalten werden. Die Art. 61 
und 62 enthalten den principalen Satz, Art. 63 nur eine 
weitere Ausführung desselben ; bei der Interpretation der 
erstern dürfte der Art. 63 zu Hilfe gezogen werden, wenn 
sie etwa eine Frage offen gelassen oder zweideutig entschieden 
hätten; wenn aber die selbständige Auslegung der Art. 61 
und 62 einerseits, des Art. 63 andrerseits, ein klares in sich 
abgeschlossenes Resultat für diesen, wie für jene, ergiebt, so- 
muss bei einem Widerspruch dieser Resultate dem Hauptsatz 
der Vorzug gegeben werden, der Zusatz sich beugen. — 
Indessen scheint mir eine Vereinigung nicht unmöglich zu 
sein. Es zwingt uns nichts, den Nachsatz des Art. 63 ledig- 
lich auf Unzurechnungsfähige zu beziehen; auch der Zurech- 
nungsfähige, der ohne eigenes Verschulden geschadet hat, ist 
für diese seine Handlungen nicht verantwortlich. Würde 
das Gesetz statt der Mehrzahl „Handlungen“ die Einzahl 
gewählt haben, so wäre diese Ausdehnung auf die unver- 
sohuldeten Handlungen Zurechnungsfähiger sogar geboten. 
Aber auch bei der gegenwärtigen Fassung erscheint eine 
Auslegung in diesem Sinne, mit Rücksicht auf die voran- 
gehenden Bestimmungen, nicht als gewaltsam. 


3). Haftung der juristischen Person aus Art. 62. 


Art. 62 bestimmt in seinem zweiten Alinea: „Diese 
Verantwortlichkeit trifft auch juristische Personen, 
welche ein Gewerbe betreiben.“ Mit diesem Satze wer- 
den prinzipiell alle Arten juristischer Personen, Stiftungen 
wie Corporationen, dem Art. 62 unterworfen; factisch wird 
derselbe im wesentlichen nur auf Corporationen Anwendung 
finden, da Stiftungen selten zum Zweck eines Gewerbebe- 
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triebes geschaffen werden. Es wird sich vornehmlich handeln 
um die juristischen Personen, deren Organisation das Obliga- 
tionenrecht selbst normiert, Actiengesellschaften, Commandit- 
actiengesellschaften, Genossenschaften und eingetragene Ver- 
eine. Ihnen stehen nach Art. 64 gleich der Staat nnd die 
Gemeinde, sofern und insoweit sie ein Gewerbe betreiben. 
Im gemeinen Rechte ist bekanntlich die Frage streitig, 
ob die juristische Person fähig sei, sich durch Delicte 
zu verpflichten. Art. 50 des schweizerischen Obligationen- 
rechts sagt nichts über die juristische Person. Er nimmt 
aber auch nicht ausdrücklich auf die physische Person Bezug, 
und es wäre die Behauptung wohl denkbar, dass mit dem 
Satze: „wer einem Andern widerrechtlich Schaden zufügt“ 
sowohl die juristische als die physische Person gemeint sein 
könne. Es ist jedoch nicht denkbar, dass ein Gesetz, welches 
ausdrücklich hervorhebt, dass die Actiengesellschaft als juri- 
stische Person selbständig ihre Rechte und Pflichten habe, 
Eigenthum und andere dingliche Rechte auch an Grundstücken 
erwerben, und vor Gericht klagen und verklagt werden könne, 
(Art. 625 O.-R.) — dass dieses selbe Gesetz dem Richter die 
Entscheidung der viel umstrittenen Frage, ob die juristische 
Person Delicte begehen könne, vollständig überlassen wollte. 
Um so weniger kann dies angenommen werden, als verschie- 
dene Artikel des Gesetzes, welche von der Haftung aus Ver- 
schulden in und ausser Contractsverhiltnissen handeln, es 
ausdrücklich hervorheben, dass sie auch auf die juristische 
Person Anwendung finden wollen (Art. 62, 115 O.-R). — 
Wenn es eines weitern Beweises bediirfte, könnte auch auf 
Art. 715 O.-R. hingewiesen werden; dieser Artikel setzt fest, 
nach welchen Bestimmungen die Verantwortlichkeit der Ge- 
nossenschaft als solcher zu beurtheilen sei, und er verweist 
bloss auf Art. 62, nicht auch auf Art. 50. O.-R. — Es steht 
somit fest, dass die juristische Person nicht auf Grund des 
Art. 50. O.-R. belangt werden kann (vgl. auch Urtheil des 
Bundesgerichtes vom 13. September 1884 in Sachen Wicht 
c. Fribourg und Consorten, Entscheidungen X S. 377 f., Er- 
wägung 2), oberster Grundsatz ist, dass für Deliote von Ver- 
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tretern, Angestellten und Arbeitern juristischer Personen die 
Thäter persönlich, nicht aber die juristischen Personen ver- 
-antwortlich sind. Art. 62 statuirt eine Ausnahme vom Prinzipe. 

„Diese Verantwortlichkeit trifft auch juristische Per- 
‚sonen“, sagt Art. 62, Die Voraussetzungen der Haftbarkeit 
‚müssen also für die juristische Person dieselben sein wie für den 
aus Fleisch und Bein geschaffenen Geschäftsherrn: ein Ange- 
stellter oder Arbeiter muss den Schaden verursacht haben in 
dem oben ausgeführten Sinne, auf Seiten der haftbaren 
juristischen Person muss ein Verschulden, ein Mangel 
an Sorgfalt, vorhanden sein. In diesem letztern Satze 
scheint die Schwierigkeit in der Anwendung des Art. 62 auf 
die juristische Person zu liegen. Die juristische Person 
hat kein eigenes Wollen, Fühlen und Denken, daher auch 
kein eigenes Verschulden, das ihr allein und keinem andern 
zugehörte; sie ist nur im Verschulden, wenn ihr die Schuld 
‚gewisser natürlicher Personen als ihre eigene angerechnet 
wird. Welches sind nun die Personen, welche für die juri- 
stische Person die dem Geschäftsherrn auferlegte Sorgfalt an- 
wenden sollen, und die durch Missachtung dieser Pflicht die 
Verantwortlichkeit der juristischen Person begründen’? 

Auch hier hat der Wortlaut des Gesetzes das erste An- 
recht auf unsere Aufmerksamkeit. Art. 62 erklärt die juri- 
stische Person haftbar für ihre Angestellten und Arbeiter. 
Der entsprechende Artikel 96 des Entwurfes von 1869/1872 
‚stellte in gleiche Linie, wie die Angestellten und Arbeiter, 
die „Vertreter“ der juristischen Person, und dasselbe 
‘thut für das Gebiet des Verschuldens in obligatorischen 
Verhältnissen Art. 115 des Gesetzes. — Dieser Begriff des 
# Vertreters der juristischen Person“ ist näher in’s Auge zu 
fassen. Vertreter einer Person ist, wer Befugniss hat für 
sie zu handeln, Rechtsgeschäfte abzuschliessen, vor Gericht 
‚aufzutreten u. s. w. Solcher Vertreter bedienen sich indessen 
sowohl physische als juristische Personen; auch ist dieser 
Begriff kein selbständiger und gleichberechtigter neben den 
Begriffen „Angestellter“ und „Arbeiter“, vielmehr sind solche 
Vertreter meistens Angestellte, wie z. B. der Procurist und der 
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Handlungsbevollmichtigte. In unserm Zusammenhange muss 
daher das Wort Vertreter eine andere Bedeutung haben. 
Die juristische Person bedarf einer Vertretung durch physische 
Personen, um überhaupt als Person, wollend und handelnd, 
auftreten zu können, sie bedarf der sogenannten Organe. 
Diese Organe nehmen, wenn die juristische Person ein Ge- 
werbe betreibt, die Stellung des Geschäftsherrn ein, sowohl 
gegenüber den Angestellten und Arbeitern als gegenüber 
Dritten. Generalversammlung, Verwaltung, Vorstand, Direo- 
tion, und wie die verschiedenen Instanzen sich nennen mögen, 
werden nie, weder sie selbst, noch ihre Mitglieder, als An- 
gestellt» betrachtet werden; ihre Funotionen sind nicht die 
eines Gehilfen, welche gutfindenden Falls ein Prinzipal ihnen 
abnehmen könnte, sondern sie handeln auf Grund des Ge- 
setzes, der Statuten und Beschlüsse, selbständig. In ihrer 
Gesammtheit vereinigen sie in sich alle Qualitäten des Ge- 
schäftsherrn. Daraus ergiebt sich folgendes Resultat. 

Die Organe der juristischen Person als solche können 
nicht delinquieren, wohl aber ihre einzelnen Mitglieder. Für 
solche Delicte kann nach Art. 62 O.-R. die juristische Person 
nicht verantwortlich gemacht werden, die Beschädigten haben 
gegen die Schuldigen persönlich zu klagen. So ist z. B. in 
den Fällen der Art. 671, 672, 674 O.-R. zwar die Contracts- 
klage der Gesellschaftsgläubiger, nicht aber eine Delictsklage 
möglich gegen die Actiengesellschaft. Wer sollte auch über: 
Verwaltung oder Vorstand, oder gar über die Generalversamm- 
lung die Aufsicht ausüben , die Sorgfalt walten lassen, von 
deren Verletzung Art. 62 die Haftung abhängig macht? 

Umgekehrt sind es diese Vertreter der juristischen Person, 
welche dafür zu sorgen haben, dass die Angestellten und Ar- 
beiter keinen Schaden verursachen. Ihnen liegen alle die 
Pflichten ob, welche, wieoben ausgeführt worden ist, Art. 62 
dem Geschäftsherrn zumuthet. Selbst auf einer Generalver- 
sammlung kann das die Haftbarkeit begründende Verschulden 
lasten, so z, B., wenn die von ihr aufgestellten Statuten 
nicht für genügende Controllierung der Angestellten sorgten. 

Juristische Personen betreiben oft sehr gross angelegte: 
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‚Geschäfte, wie z. B. die Eisenbahnactiengesellschaften. Da 
kann natürlich nicht die Rede davon sein, dass die Verwal- 
tung oder ein Ausschuss derselben jeden einzelnen Arbeiter 
‚sorgfältig prüfe vor der Anstellung, bei der Arbeit überwache 
u. 8. w.; sondern diese Funktionen vertheilen sich auf die 
‘hierarchisch geordnete Beamtenschaft. Dasselbe ist der Fall 


‘bei grössern Geschäften physischer Personen. Dieses Ver- 


hältniss ist juristisch so zu betrachten, dass die betreffenden 
Beamten und Angestellten vom Geschäftsherrn zu seinen 
Vertretern bestellt worden sind, an seiner Stelle die Sorg- 
‘falt des Art. 62 ausüben sollen, und dass ihr Verschulden in 
‚dieser Hinsicht dem Geschäftsherrn als sein eigenes zuge- 
rechnet wird. Ein Regressanspruch gemäss Art. 63 O.-R. steht 


em Geschäftsherrn in solchen Fällen nur gegen den Thäter 


zu, nicht gegen den in der Beaufsichtigung des Thäters fehl- 
baren Angestellten. Gegen diesen kann er nur auf Grund 
des mit ihm bestehenden Vertragsverhältnisses vorgehen. 

Den Verhältnissen der juristischen Personen ist hier eine 
‚eingehende Besprechung gewidmet worden, um darzuthun, 
dass die in den frühern Abschnitten entwickelte Auffassung 
über die juristische Bedeutung der Art. 61 und 62 sich auch 
in Bezug auf die juristische Person rechtfertigen lässt. 


4) Concurrenz der Klage gegen den Ersatspflichtigen mit der 
Klage gegen den Thäter. 

Wenn der Angestellte oder Arbeiter, wenn die unter 
häuslicher Aufsicht stehende Person einen Dritten schädigt 
im Zustande voller Handlungsfähigkeit und schuldhafter Weise, 
so hat der Geschädigte gegen diesen Thäter selbstverständlich 
einen Anspruch aus Art. 50 O.-R. Er hat die Wahl zwischen 
zwei Schadensersatzpflichtigen, und wenn er gegen den einen 
ohne Erfolg vorgegangen ist, kann er sich gegen den andern 
wenden. Eine Einrede wird dem Belangten nur zustehen, 
wenn der Verletzte von dem andern Ersatzpflichtigen völlig 
entschädigt worden ist. 

Die wichtigste und zugleich die interessanteste Frage, 
welche die Concurrenz dieser beiden Ansprüche uns nahe legt, 
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ist die, ob beide stets den gleichen Inhalt haben, die Obligation 
des Geschäftsherrn gleichsam eine obligatio adjecticiæ quali- 
tatis sei neben der des Arbeiters, oder ob beide Ansprüche 
innerlich selbständig dastehen. Besonders wichtig ist, zu 
wissen, ob für die Haftbarkeit des nach Art. 61 und 62 Er- 
satzpflichtigen das Mass seines eigenen Verschuldens oder 
das Verschulden des Thäters massgebend sei. Die Höhe des 

Verschuldens wirkt nach verschiedenen Richtungen auf den 
Inhalt der Obligation. 

Art. 51 O.-R. ertheilt dem Richter die dem gemeinen 
Rechte fremde Vorschrift, bei Festsetzung der Art und der 
Grösse des zu leistenden Schadensersatzes auch die Grösse 
des Verschuldens in Erwägung zu ziehen. Allerdings werden 
im allgemeinen nur die Extreme fühlbaren Einfluss gewinnen; 
der Schadensersatz wird reduciert werden mit Rücksicht auf 
sehr leichtes, erhöht bei sehr schwerem Verschullen. 
Es ist aber möglich, und der Fall wird häufig vorkommen, 
dass der Vater, der Geschäftsherr u. s. w., sich nur eines 
sehr geringfügigen Versehens schuldig gemacht, der Thäter 
dagegen grob fahrlässig, oder gar dolos gehandelt hat. Auch 
der umgekehrte Fall ist denkbar. Soll der Ersatzpflichtige 
hier nach Massgabe seines eigenen oder des Verschuldens des 
Thäters beurtheilt werden? 

Art. 54 O.-R. belegt Arglist und grobe Fahrlässigkeit 
mit einem besondern Nachtheil, falls durch dieselbe eine 
Körperverletzung oder die Tödtung eines Menschen herbei- 
geführt worden ist. Angenommen, diese Bestimmung sei auf 
die Art. 61 und 62 anwendbar, obschon diese nur vom Er- 
satze des „verursachten Schadens“ reden, so erhebt sich die- 
selbe Frage wie bei Art. 51. 

Umgekehrt kommt es vor, dass leichtes Verschulden mit 
einem besondern Beneficium bedacht wird. So wird in Basel 
die in leichtem Verschulden begangene Beschädigung von 
Luxusgegenständen in der Weise privilegiert, dass der Luxus- 
werth nicht ersetzt werden muss, d. h. es ist z. B. statt des 
Werthes einer Montrescheibe nur derjenige einer gewöhn- 
lichen zum gleichen Zwecke dienlichen Scheibe zu vergüten 
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(Urtheil des Civilgerichts vom 2. October 1883, Revue I, 
S. 77 ff). Auch in diesem Falle hat sich der Richter die 
hervorgehobene Frage zu stellen. Das Basler Civilgericht 
hat in dem erwähnten Urtheile den Herrn wegen der groben 
Fahrlässigkeit des Knechts zur Ersetzung des Luxuswerthes 
verfällt, während vielleicht, wenn die Höhe des Verschuldens 
des Herrn als massgebend betrachtet worden wäre, der Ge- 
schädigte diesen Luxuswerth hätte verlieren müssen, resp. 
ihn nur gegen den Knecht selbst hätte einklagen können. 


Die Antwort auf die aufgeworfene Frage ergibt sich aus 
einer Erinnerung an schon Gesagtes. Es ist als unzweifel- 
hafter Satz hingestellt worden, dass nach Art. 61 und 62 
O.-R. auch in solchen Fällen eine Haftung bestehen könne, 
wo gegen den Thäter selbst keine Klage durchdringen würde, 
weil derselbe nicht im Verschulden sick befunden hat, viel- 
leicht keiner culpa fähig ist. Bei solchem Thatbestande kann 
kein Verschulden des Thäters bemessen werden, es muss für 
die Anwendung der erwähnten Rechtssätze das Verschulden 
des ersatzpflichtigen Dritten massgebend sein. Diese Fälle 
werden aber im Gesetze nicht unterschieden von denen, da der 
Thäter selbst im Verschulden und desshalb verantwortlich 
ist, und daraus ist zu schliessen, dass die Obligation des 
haftbaren Dritten hier dieselbe sei wie dort, d. h. dass ihr 
Inhalt stets und in allen Fällen abhänge von dem eigenen 
Verschulden des Geschäftsherrn und des zur häuslichen Auf- 
sicht über den Thäter Verbundenen. Es kann also geschehen, 
dass diesem letztern eine höhere oder, und dies wohl häufiger, 
eine geringere Schadensersatzsumme aufgelegt werden muss 
als dem Thäter selbst. 

Diese Ausführungen setzen voraus, dass bei dem Ersatz- 
pflichtigen von verschiedenen Graden des Verschuldens die 
Rede sein könne, während doch, streng genommen, dem 
Richter die negative Thatsache, dass der in Anspruch ge- 
nommene seine Schuldlosigkeit nicht beweisen kann, genügen 
muss. Der folgende Abschnitt wird Gelegenheit zur Erörte- 
rung dieser Voraussetzung bieten. 
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5) Der Regress des Ersatzpflichtigen gegen den Thüler. 


In anderm Zusammenhange ist. schon der Satz des 
Art. 63 berührt worden, dass der Thäter, soweit er für seine 
Handlungen verantwortlich sei, dem Ersatzpflichtigen regress- 
weise hafte. Das Riickgriffsrecht erstreckt sich auf die ganze 
Schadensersatzleistung, zu welcher der Ersatzpflichtige ver- 
urtheilt worden ist; es handelt sich also nicht nur um eine vom 
Richter nach freiem Ermessen vorzunehmende Vertheilung 
des Schadens auf die verschiedenen Interessierten, wie sie in 
Art. 60 Al.2 für die solidarische Haft mehrerer Thäter vor- 
gesehen ist. Darin tritt der Gedanke hervor , dass der auf 
Grund der Art. 61 und 62 Verurtheilte, wenn gleich seine 
Haftung juristisch auf sein eigenes Verschulden zurückgeführt 
wird, eigentlich doch für die Schuld eines andern habe ein- 
stehen müssen. Der Gedanke gehört dem System an, welches 
im Gegensatz zum schweiz. Obligationenrecht Verschulden 
des Thäters fordert und keine Rücksicht nimmt auf Schuld 
oder Unschuld des dritten Ersatzpflichtigen; im System der 
Art. 61 und 62 hat dieses weitgehende Regressrecht ein 
etwas fremdartiges Aussehen, 

Im Regressprozess wird die Schuldfrage wichtig. 
Einerseits hat der Regresskläger dem Thäter ein Verschulden 
nachzuweisen, indem er, wie schon hervorgehoben worden 
ist, einen Regressanspruch nur dann haben kann, wenn der 
Thäter selbst dem Beschädigten auf (rund des Art. 50 O.-R. 
haften würde. Anderseits muss der Grad des Verschuldens 
des Ersatzpflichtigen von Einfluss sein auf seinen Regress- 
anspruch. Setzen wir den Fall, dass der Prozess des Ge- 
schädigten gegen den Ersatzpflichtigen kein positives Re- 
sultat ergeben habe bezüglich der Frage, ob und inwieweit 
der letztere sich verfehlt habe, dass seine Verurtheilung ledig- 
lich wegen des misslungenen Exculpationsbeweises, also aus 
einem rein negativen Grunde erfolgen konnte; Niemand wird 
Anstand nehmen, dem Ersatzpflichtigen den vollen Regress 
gegen den schuldigen Thäter zu verstatten. In der Regel 
wird sich aber der Geschädigte in dem Verfahren gegen den 

23* 
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Geschäftsherrn oder den zur häuslichen Aufsicht über den 
Thäter Verpflichteten nicht darauf beschränken, gerade nur 
die Voraussetzungen seines Anspruches, wie sie in den Art. 
61 und 62 festgestellt sind, nachzuweisen, dem Gegner es 
überlassend , seinen Gegenbeweis der eigenen Schuldlosigkeit 
zu führen. Seine Aufgabe ist es vielmehr, die Punkte in 
dem Thatbestande aufzusuchen, in denen ein Verschulden des 
Beklagten liegen kann, die Behauptungen aufzustellen, durch 
deren Widerlegung derselbe seine Unschuld darzuthun hat. 
In dieser Thätigkeit wird der Geschädigte in den meisten 
Fällen, in denen es überhaupt zu einer Verurtheilung des dritten 
Ersatzpflichtigen kommt, viel weiter geführt werden und ge- 
radezu ein Verschulden des Geschäftsherrn etc. nachweisen ; 
er constatiert eine Unvorsichtigkeit in der Auswahl der Ar- 
beiter, eine Nachlässigkeit in der Beaufsichtigung, vielleicht 
hat der Geschäftsherr mangelhaftes Material geliefert, seine 
Leute schlecht instruiert u. 8. w. Möglicher Weise wird auch 
ein solches Verschulden des Ersatzpflichtigen erst im Regress- 
prozess vom Thäter selbst nachgewiesen. In diesen Fällen 
erhebt sich im Regressprozess für den Richter die Frage, 
ob nicht der Geschäftsherr dem Verletzten schon nach Art. 50 
verantwortlich war. Verhält es sich nämlich so, so müsste 
für die Regressfrage Art. 60 al. 2, O.-R. massgebend sein, 
und der Richter könnte nach freiem Ermessen entscheiden, 
ob und in welchem Umfange der Arbeiter eto. als „Mitschul- 
diger“ zur Ersatzleistung heranzuziehen sei. Es handelt sich 
in dieser Frage um die Abgrenzung des Anwendungsgebietes 
des Art. 50 O.-R., eine Aufgabe, die hier nicht erschöpfend 
behandelt werden kann. Einige Bemerkungen darüber werden 
später in anderm Zusammenhang gemacht werden. 


6) Bedeutung der Art. 61 und 62 gegenüber Art. 50. 


Das Ergebniss der vorstehenden Ausführungen über den 
juristischen Gehalt der Art. 61 und 62 O.-R. ist, kurz zu- 
sammengefasst, folgendes. Die Art. 61 und 62 O.-R. statuieren 
keine Haftung für fremdes Verschulden, denn sie setzen nicht 
voraus, dass der Thäter schuldhaft gehandelt habe, lassen 
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vielmehr die Haftung auf die eigene culpa des Ersatzpflichtigen 
sich gründen; der Inhalt der Obligation des Ersatzpflich- 
tigen bestimmt sich nach Massgabe seines eigenen Verschul- 
dens. Die prinzipielle Abweichung der Art. 61 und 62 O.-R. 
von dem allgemeinen Grundsatze des Art. 60. liegt darin, 
dass dieses Verschulden des Ersatzpflichtigen vermuthet wird. 
Die Haftung ist grundsätzlich dieselbe, wie sie im fran- 
zösischen Rechte den Eltern, instituteurs und Lehrherren auf- 
erlegt ist. 

Das Verhältniss der Art. 61 und 62 zu Art. 50. ist in- 
dessen noch schärfer in’s Auge zu fassen. Es wird sich dabei 
herausstellen, dass den beiden erstern nicht nur die Pri- 
sumtion des Verschuldens eine selbständige Bedeutung verleiht. 

Artikel 50 verpflichtet zu Schadensersatzleistung den- 
jenigen, der „widerrechtlich“ Schaden angerichtet hat. 
In dem Begriffe „Widerrechtlickeit“ liegt ein subjectives 
Moment; die Handlung muss, wie Art. 50 sagt, mit Absicht 
oder aus Fahrlässigkeit begangen worden sein. Eine Ab- 
weichung von diesem Grundsatz gestattet Art 58, eine zweite 
ist, wie unten nachgewiesen werden soll, in Art. 67 ent- 
halten. Mehr Schwierigkeiten bietet die Erfassung des objeo- 
tiren Momentes; das Gesetz selbst giebt keinen Anhaltspunkt 
für die Frage, welche Handlungen als objectiv widerrechtlich 
zu betrachten seien. 

Zunächst ist unstreitig Art, 50 nicht bloss auf Hand- 
lungen, sondern auch auf Unterlassungen zu beziehen. 
Das Bundesgericht hat in seinem Urtheil vom 23. Januar 1885 
in Sachen Weber c. Gotthardbahn (Entsch. XI Seite 56 ff, 
Erwägung 6) ausgeführt, unter welchen Umständen nach all- 
gemeinen civilrechtlichen Grundsätzen eine Unterlassung als 
rechtswidrig zu betrachten sei; es sei dies dann der Fall, 
wenn weiteres Handeln durch ein vorhergehendes oder be- 
gleitendes Thun geboten war. Diese Auffassung entspricht 
der herrschenden Lehre. (Windscheid II $ 455 N° 2). Der 
Ausdruck „unerlaubte Handlungen“ ist also zu eng, gerade 
wie das Wort „fait“ des Art. 1382 code civil, welches unbe- 
stritten auf Unterlassungen ausgedehnt wird. 
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Unter welchen Voraussetzungen entsteht nun aber ein 
Conflict zwischen einer Handlung oder Unterlassung und der 
Rechtsordnung ? Mit dem Satze, widerrechtlich sei, was einer 
objectiven Rechtsvorschrift widerstrebe oder ein subjectives 
Privatrecht verletze, würde man viele hieher gehörende Fälle 
treffen, aber bei weitem nicht alle. Die bundesräthliche Bot- 
schaft schon betont auf Seite 37, dass nach dem Prinzip 
des Art. 50 O.-R. „derjenige, welcher über einen anderen 
etwas Unwahres, die Ehre, den guten Namen und den Credit 
desselben Beeinträchtigendes, ohne die Absicht, zu beleidigen, 
und ohne das Bewusstsein der Unwahrheit, behauptet hat, 
den dadurch verursachten Schaden ersetzen müsse, sofern er 
bei gehöriger Aufmerksamkeit die Unwahrheit seiner Be- 
hauptung hätte kennen sollen.“ Art. 50 ist schon in einer 
Reihe von Urtheilen in diesem Sinne angewendet worden. 
(Revue Band II. N° 88 und N°91., bundesgerichtl. Entsch. 
Band X S. 567 ff.) Unwahre Behauptungen, welche zwar 
nicht Ehre, Credit und guten Namen angreifen, aber dem, 
welchem sie gelten, Kunden entziehen sollen zu Gunsten 
dessen, der sie verbreitet, fallen unter den Begriff der con- 
currence déloyale und verpflichten zu Schadensersatz (Bundes- 
gerichtl. Entsch. Band X S. 567 ff.). Das Urtheil des Bundes- 
gerichtes in Sachen Laubi c. Lloyd (Entsch. Band X S. 570) 
sagt, es liege „in der rechtlichen Vertolgung eines unbe- 
gründeten Anspruchs . . . . eine widerrechtliche, unerlaubte 
Handlung, wenn in böswilliger, oder frivoler Weise haltlose, 
wohl gar erdichtete Ansprüche im Rechtswege geltend ge- 
macht werden.“ — Aus diesen wenigen Beispielen erhellt, 
dass die Worte „rechtswidrig“ und „widerrechtlich kaum 
mehr eine präcisere Bedeutung haben als das Wort „uner- 
laubt." Das Leben löst sich auf in eine Menge von Rechten 
und Pflichten, jede schuldhafte Verletzung derselben ver- 
pflichtet zu Schadenersatz. Es ist bekannt, dass in Frank- 
reich dem Art. 1382 code civil, der dem Art. 50 O.-R. ent- 
spricht, eine so weitreichende Bedeutung eingeräumt wird, 
dass derselbe in Verbindung mit dem Eingangs citierten 
Art. 1384 bisher eine besondere Haftpflichtgesetzgebung nicht 
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aufkommen liess; erst in neuester Zeit wird die Schaffung einer 
solchen wieder in Aussioht genommen. 

Nehmen wir nun an, der Gesetzgeber hätte sich mit 
Aufstellung des Art. 50 begnügt und die Art. 61 und 62 
nicht geschaffen, und vergegenwärtigen wir uns, welche Auf- 
gabe dann der Praxis zugefallen wire. Art. 61 beherrscht 
gewisse Aufsichtsverhältnisse; es giebt jedoch Aufsichtsver- 
hältnisse, auf die er sich nicht bezieht, so z. B. das Ver- 
hältniss des Schullehrers zum Schüler, des Dienstherrn zum 
Gesinde. Auf einem Schulspaziergang verüben einige Schüler 
eine Sachbeschädigung, die Zöglinge einer Erziehungsanstalt 
lassen sich eine Reihe kleiner Diebstihle in benachbarten 
Liegenschaften zu Schulden kommen, die Beschädigten be- 
langen den Lehrer resp. den Inhaber der Anstalt auf Grund 
von Art. 50 und weisen nach, dass derselbe durch gewisse 
Massregeln und Vorkehren den Schaden hätte verhindern 
können; vielleicht sind diese Massregeln allgemein gebräuch- 
lich, vielleicht selten, aber immerhin bekannt, vielleicht 
muthet auch der Beschädigte dem Beklagten eine ausser- 
ordentliche, unerhörte Sergfalt und Umsicht zu. Der Richter 
hätte sich zu fragen: „hat der Beklagte dem Kläger wider- 
rechtlich Schaden zugefügt?“ Und da es sich um eine Unter- 
lassung handelt, müsste er zunächst nach einem vorgehenden 
oder begleitenden Thun suchen, welches er in Anwendung 
der oben erwähnten Theorie als Ausgangspunkt der Ver- 
antwortlichkeit behandeln könnto. Er würde sich fragen, ob 
als solch verpflichtendes Thun schon die Uebernahme des 
Aufsichtsverhältnisses (Anstellung des Dienstboten, Annahme 
der Lehrerstelle, Aufnahme eines Pflegekindes u. s. w.) an- 
gesehen werden könne, oder ob ein positives Thun zu for- 
dern sei, das speziell zu der schädigenden Handlung des 
Schülers u. s. w. in Beziehung stünde (Ueberlassung eines 
gefährlichen Spielzeuge und dgl.). Vielleicht würde er die 
Frage verschieden beantworten je nach der Art des betref- 
fenden Aufsichtsverhältnisses. So würde sich die formelle 
Construction der Verantwortlichkeit finden. Zur materiellen 
Begründung derselben wäre aber ferner nöthig die Feststel- 
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lung, dass die Pflicht zum Handeln eine Rechtspflicht, die 
Unterlassung daher eine objectiv widerrechtliche war, dass 
es sich nicht um eine blosse moralische Pflicht handle; es 
müssten dabei auch quantitative Unterschiede berücksichtigt 
werden, indem nur die Aufwendung einer Diligenz bis zu 
gewissem Grade als Rechtspflicht erklärt werden könnte. 
Allen diesen Schwierigkeiten entrückt den Richter der Art. 61 
für die wichtigsten der in Frage stehenden Lebensverhältnisse. 
Er greift diejenigen heraus, welchen die Verpflichtung zu 
„häuslicher Aufsicht“ eigen ist, erklärt für dieselben die 
Ausübung der üblichen und durch die Umstände gebotenen 
Sorgfalt in der Beaufsichtigung als Rechtspflicht, gegründet 
auf das in der Uebernahme des Verhältnisses liegende Thun, 
eine Versäumung dieser Pflicht als rechtswidrige Unter- 
lassung. — Die weitläufige Untersuchung aller Vorbedingungen 
der Verantwortlichkeit liegt dem Richter noch ob bei den 
Aufsichtsverhältnissen, welche nicht unter Art. 61 fallen. — 
Die Lebensbeziehungen, welche eine häusliche Aufsicht der 
einen über die andere Person nöthig machen, werden von 
Art. 61 ausschliesslich regiert. Es kann nicht der zur häus- 
lichen Aufsicht Verpflichtete zu einer über das übliche und 
durch die Umstände gebotene Mass hinausgehenden Sorgfalt 
verpflichtet und durch den Beweis der Nichtbeobachtung einer 
solchen Sorgfalt auf Grund des Art. 50 belangt werden. 
Von gleicher Tragweite ist die Bedeutung, die dem 
Art. 62 für einen anderen Kreis von Lebensverhältnissen 
zukommt. Nur wird der Grund der Haftung des Geschäfts- 
herrn nicht ausschliesslich, vielleicht nicht einmal in dem 
grösseren Theil der Fälle in einer Unterlassung zu finden 
sein. Wenn er eintreten muss für einen Schaden, weil er 
unvorsichtig war in der Auswahl der zu einer Arbeit ver- 
wendeten Leute, weil er schadhaftes Material oder Werkzeug 
gebrauchte, oder unrichtige Weisungen ertheilte, so haftet er 
auf Grund schuldhaften positiren Handelns. Gleichwohl könnte 
der Richter, wenn er nur den Art. 50 anzuwenden hätte, auch, 
in diesen Fällen bisweilen Zweiteln preisgegeben sein, ob 
eine objective Rechtswidrigkeit vorliege oder nicht. Die 
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Grenze zwischen dem Rechtswidrigen und dem Erlaubten ist eine 
so verschwommene, dass Unsicherheit und Schwankungen 
auch in den hier in Frage stehenden Verhältnissen sich gezeigt 
haben würden. — Dass sich indessen der Richter immerhin 
die Frage vorlegen muss, ob der Geschäftsherr schon auf 
Grund des Art. 50 verantwortlich wäre, ist bei Behandlung 
der Regressfrage bemerkt worden; Art 62 befreit den Ge- 
schädigten, nicht den Richter von dieser Schwierigkeit. -— 
Lediglich nach Vorschrift des Art. 50 sind zu behandeln die 
nicht unter Art. 62 unterzubringenden analogen Verhältnisse, 
so z. B. das Dienstbotenverhältniss. Es ist wohl anzunehmen, 
dass die Praxis auch in diesen Fällen, in Anlehnung an 
Art. 62, dem Herrn alle zur Verhütung des Schadens erforder- 
liche Sorgfalt zur Pflicht machen, jede Abweichung davon 
also zur Rechtswidrigkeit stempeln wird. Der Unterschied 
der verschiedenen Fälle würde dann bloss noch in der Be- 
weisvertheilung liegen. 

Die weitumfassende Bedeutung, die dem Art. 50 für die 
Praxis im Vorstehenden beigemessen wird, kann nicht als über- 
trieben erscheinen, wenn man sieht, dass ein neuerer Schrift- 
steller, Heinrich Wäntig, „Ueber die Haftung für fremde 
unerlaubte Handlungen“, Leipzig 1875, alle Fälle der Verant- 
wortlichkeit, welche die Art. 61 und 62 O.-R. aufstellen, schon 
für das gemeine Recht vindiciert, und zwar die Haftbarkeit auf 
Grund eigenen Verschuldens des Ersatzpflichtigen nach den 
Grundsätzen des erweiterten lex Aquilia eintreten lässt. 

Nicht verschwiegen soll sein, dass das Bundesgericht 
die Art. 61 und 62 anders auslegt, als es hier geschehen ist. 
Zwar hat es noch in keinem Falle eine der für die Auslegung 
dieser Artikel erheblichen Fragen direct lösen müssen, und 
desshalb ist seine aus gelegentlichen Ausdrücken und Argu- 
menten hervortretende Ansicht nicht von durchschlagender 
Autorität. Immerhin muss hervorgehoben werden, dass das 
Bundesgericht Beweis des Verschuldens des Thäters verlangt, 
nicht bloss den Nachweis des objectiven Causalzusammen- 
hangs. Art. 62 ist nach seiner Ansicht nur anwendbar, wenn 
der Thäter selbst aufGrund des Art. 50 haftbar ist; das Verschul- 
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den des Ersatzpflichtigen dagegen tritt ganz in den Hinter- 
grund (Entsch. X 570 ff, 583 ff., XI 56 ff). In dem ersten 
der citierten Urtheile in Sachen Laubi c. Lloyd handelte es 
sich um die leichtsinnige, frivole Geltendmachung unbegrün- 
deter Ansprüche im Rechtsweg, welche oben schon erwähnt 
wurde. In diesem Falle wäre selbstverstindlich auch von 
dem hier vertretenen Standpunkte aus zu untersuchen ge- 
wesen, ob dem Thäter Leichtsinn oder Frivolität vorgeworfen 
werden könne, jedoch nicht, um dadurch das Vorhandensein 
des subjectiven Momentes eines Delictes, das Vorhandensein einer 
culpa zu constatieren, sondern weil die Frivolität, der Leichtsinn 
hier zum Thatbestande der objectiven Rechtswidrigkeit gehört. 

Einer Autorität stellt man gerne eine andere gegenüber. 
Die französischen Juristen interpretieren den Art. 1384 Code 
civil gerade so, wie in den vorstehenden Ausführungen die 
Art. 61 und 62 ausgelegt worden sind. Laurent XX No. 552 
hebt als gemeinsames Moment der verschiedenen in diesem 
Artikel behandelten Fälle Folgendes hervor: „Enfin, il faut 
„un fait, d’où résulte le dommage; ce fait peut lui-möme con- 
stituer un quasi-délit, mais il n’est pas nécessaire qu'il y ait 
quasi-délit de la part de l’auteur du fait pour qu’il y ait obli- 
gation de réparer le dommage à charge des personnes que là 


loi déclare responsables; la loi ne l’exige pas et il n’y avait 


aucun motif de l’exiger; les personnes responsables ne sont 
pas tenues des dommages-intérêts à raison de la faute de 
celui qui a causé le dommage, elles en sont tenues à raison 
de leur propre faute; elles auraient pu empêcher le fait, 
elles sont responsables pour ne l'avoir pas empêché, 
C’est l'opinion générale, sauf le dissentiment de Toullier, sur 
lequel il est inutile d’insister, par ce que l'erreur est évi- 
dente.“ Art. 1384 Code civil handelt von der Verantwortlich- 
keit für den Schaden ,qui est causé par le fait des person- 
nes dont on doit répondre;“ das obige Citat beweist, dass.die 
Jurisprudenz diesem Wort ,causé“ denselben Sinn beimisst, 
wie ich dem Worte ,verursachen“ der Art. 61 und 62 O.-R. 
In der Praxis scheint diese Auffassung keinen Schwierigkeiten 
begegnet zu sein. 
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V. Die Spezialfälle der Artikel 65 und 67 0.-R. 


Die Art. 65 und 67 knüpfen die Verantwortlichkeit für 
Handlungen Dritter weniger an dauernde Beziehungen der 
verantwortlichen Person zum Thäter, als an ein vorüber- 
gehendes, mehr oder weniger zufälliges Zusammentreffen der- 
selben. Die Verantwortlichkeit erstreckt sich daher hier nicht 
auf einen grossen Kreis von Handlungen; sie tritt nur ein 
für Schädigungen ganz bestimmter spezieller Art. 


Artikel 65 ist nicht als ein Abkömmling der römischen 
actio de pauperie zu betrachten. Diese actio war eine Noxal- 
klage und nur gegen den Eigenthümer gerichtet; sie setzte 
voraus, dass den Eigenthümer kein Verschulden treffe; wenn 
ein solches Verschulden vorlag, war der Schuldige nach den 
Grundsätzen der actio legis Aquiliæ resp. der erweiterten actio 
in factum zu belangen. Ebenso wenig lässt sich eine Ver- 
wandtschaft mit dem ädilicischen Edicte behaupten, welches 
verbot, gefährliche Thiere an begangenen Orten zu halten, 
und den Zuwiderhandelnden für den Schaden haftbar erklärte. 
Es ist dies ein einfacher Fall culposer Schädigung. Thäter 
kann jeder Beliebige sein und die culpa, d. h. die Zuwider- 
handlung gegen das Verbot, muss vom Beschädigten bewiesen 
werden. Der Satz des ädicilischen Edictes geht also für uns 
auf in der allgemeinen Bestimmung des Art. 50. — Art. 65 
schliesst sich vielmehr offenbar an Art. 1385 Code civil an. 
Wie dieser, so trifft auch Art. 65 jede Art von Thieren und 
jeden von denselben angerichteten Schaden. Namentlich zeigt 
sich eine Uebereinstimmung auch in der Begrenzung des 
Kreises der baftbaren Personen. Art. 1385 Code oivil erklärt 
verantwortlich „le propriétaire de l'animal, ou celui qui s’en 
sert, pendant qu'il est à son usage“. Zu belangen ist also 
derjenige, der das Thier in Gebrauch und Nutzen hat, sei 
er Eigenthiimer oder Miether, Pächter, Usufructuar u. 8. w. 
‚(Demolombe XXXI No. 639). Uebrigens manifestieren sich 
in der französischen Praxis Meinungsverschiedenheiten. Der 
Cassationshof betont mehr die Aufsicht als den Gebrauch und 
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die Nutzung und erklärt demgemäss auf Grund des Art. 1385 
haftbar den Gemeindehirten und den Schmied, dessen Geselle 
ein Pferd dem Eigenthümer zurückbringt (Laurent XX N°. 627). 
Mit dem Wortlaut des Gesetzes ist diese Rechtsprechung 
unvereinbar. Unser Art. 65 lässt denjenigen haften, der das 
Thier „hält“. Auch hier wieder ist Ausdruck und Begriff dem 
praktischen Leben, nicht der Rechtssprache und der Wissen- 
schaft entnommen. Ein Thier „halten“ sagt man von dem, 
der ein Thier gebraucht und benützt; es ist regelmässig der 
Eigenthümer, muss aber nicht nothwendig der Eigenthümer 
sein. So erklären auch Schneider und Fick in ihrem Com- 
mentar das Wort. — Das französische Gesetz hat eine Con- 
troverse darüber aufkommen lassen, ob dem Beklagten der 
Beweis seiner Schuldlosigkeit offen stehe. (Laurent XX, 
N°. 625 und 626). Art. 65 O.-R. ist in dieser Hinsicht klar; 
der „Halter“ des Thieres befreit sich durch den Beweis, 
dass er alle erforderliche Sorgfalt in der Aufsicht und Ver- 
wahrung angewendet habe. Seine Haftbarkeit ist juristisch 
durchaus gleichartig derjenigen des zur häuslichen Aufsicht 
über eine unzurechnungsfihige Person Verpflichteten. 

Hier interessiert indessen vor allem der Schlasssatz des 
Artikels: „vorbehalten bleibt ihm der Rückgrift, 
wenn das Thier von einem Andern, oder durch das 
Thier eines Andern gereizt worden ist.“ Dieser 
Satz umfasst sehr verschiedenartige Fälle, und er kann nicht 
auf alle in gleicher Weise angewendet werden. Wenn das 
schädigende Thier durch das Thier eines andern gereizt 
worden ist, so haftet dieser andere (d. h. der „Halter“, nicht 
der Eigenthümer des „reizenden“ Thieres) aus dem gleichen 
Rechtsgrunde wie der Halter des schädigenden Thieres, auf 
Grund des Art. 65; sofern ihm der Exculpationsbeweis ge- 
lingt, wird er frei, wenn derselbe nicht gelingt, so stehen beide, 
Regresskläger und Regressbeklagter, in gleicher Schuldhaftig- 
keit da, der Regress kann daher nur ein verhältnissmässiger 
sein. Anders wenn eine dritte Person das Thier gereizt hat. 
In dem Wort „reizen“, auf Personen bezogen, ist das Moment 
des Verschuldens ausgedrückt. Wer zufällig, ohne eigenes 
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Verschulden, die Ursache von Excessen eines Thieres geworden 
ist, der hat dasselbe nicht gereizt, gegen ihn besteht kein 
Regressrecht. Wenn aber der Regresskläger das eingetretene 
Unheil auf das Verschulden eines Dritten nachweislich zurück- 
führen kann, so kann er sich nach Art. 65 für seinen vollen 
Schaden an demselben erholen. Das sind die beiden Fälle. 
der Haftung für Schaden, den dritte Personen verursacht 
haben; in dem einen Falle trifft den Dritten ein Verschulden, 
im andern nicht. Die Behandlung derselben ist durchaus 
analog derjenigen, welche die Art. 61 und 62 andern Ver- 
hältnissen angedeihen lassen. Der Halter des Thieres ist auf 
Grund seiner eigenen präsumierten culpa verantwortlich für 
den Schaden, zu dessen Entstehung ein Dritter den Anstoss 
gegeben, und er hat ein Rückgriffsrecht auf diesen Dritten, 
wenn er ihm ein Verschulden beweisen kann. Auch in der 
Beziehung muss hier dasselbe gelten wie bei den Art. 61 
und 62, dass der Umfang des Regressanspruches abhängig ist 
von dem Mass des Verschuldens, das dem Halter des Thieres 
nach den Ergebnissen des Prozesses aus Art. 65 oder des 
Regressprozesses beizumessen ist; wenn ihm eine culpa nach- 
gewiesen wird, für die er schon nach Art. 50 haftbar gemacht 
werden könnte, so kann sein Rückgriff selbstverständlich nur 
ein theilweiser sein. Ebenso besteht auch hier die Concur- 
renz der Klagen des Geschädigten aus Art. 50 gegen den 
Urheber und aus Art. 65 gegen den, der das Thier hält. 
Art. 67 erklärt den Eigenthümer eines Gebäudes oder 
eines andern Werkes verantwortlich für den Schaden, welchen 
dasselbe in Folge mangelhafter Unterhaltung oder fehlerhafter 
Anlage oder Herstellung verursacht. Diese Bestimmung is} 
dem französischen Rechte entlehnt, cf. Art. 1386 code civil. 
Etwas dunkel ist der Ausdruck „Werk“, der schon vom ersten 
Entwurfe an durch alle Vorarbeiten bis zur definitiven Redaction 
mitgeschleppt wurde. Soll er auch Mobilien mit umfassen ? 
Schneider und Fick glauben ja, jedoch kaum mit Recht. 
Art. 1386 code civil, das Vorbild unseres Gesetzgebers spricht. 
nur von bätiment, den ersten Entwürfen des O.-R. sieht man 


es deutlich an, dass den Verfassern nur Immobilien vorge- 
Zeitschr. tür schweizorisches Recht. Neue Folge Y. 24 
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sohwebt haben, und auch die gegenwärtig giltige Redaction 
enthält in dem Worte „Erbauer“ eine Andeutung, dass diese 
Beschränkung im Sinne des Gesetzes liegt; es ist ja doch 
rein zufällig, dass man die Herstellung gewisser Mobilien, 
z.B. Maschinen, als ein „Bauen“ bezeichnet. Auch ist nicht 
zu übersehen, dass Art. 362 O.-R. auf welchen Art. 67 be- 
züglich der Regressfrage verweist, für Bauwerke — worunter 
Art. 362 doch zweifellos nur Immobilien versteht, eine fünf- 
jährige, für Mobilien eine nur einjährige Verjährungsfrist auf- 
stellt. Dieser Unterschied hätte für die Verhältnisse des 
Art. 67 keinen Sinn. Es ist daher Art. 67 nur auf unbeweg- 
liche Bauwerke zu beziehen und für den Regress die fünf- 
jährige Verjährungsfrist anzunehmen. 

Zwei Fälle sind nach Art. 67 auseinander zu halten; der 
Eigenthümer haftet entweder wegen mangelhafter Unterhaltung 
oder wegen fehlerhafter Anlage oder Erstellung des Werkes. 
In beiden Fällen kann dies eine Haftung für fremde Schuld’sein. 
Die Unterhaltung eines Gebäudes kann vertragsgemäss einem 
Andern, z. B. einem Pächter obliegen. Der Pächter hat laut 
Art. 304 u. 305 O.-R. kleine Reparaturen selbst vorzunehmen, 
und wenn Hauptreparaturen nöthig werden, dem Verpächter 

.sofort Anzeige zu machen. Unterlässt er dies, und der Eigen- 

thümer weiss nichts von den vorhandenen Uebelständen, so 
ist ein allfällig eintretender Schaden dem Pächter zur Schuld 
zuzurechnen; der Eigenthümer, wenn nicht im concreten Falle 
in der Nichtbeaufsichtigung des Pächters eine culpa liegt, 
haftet ohne eigenes Verschulden. Noch häufiger wird sich 
der Eigenthümer von aller Schuld rein wissen, wenn er.wegen 
fehlerhafter Anlage oder Erstellung des Werkes für einen 
Schaden hat eintreten müssen; denn regelmässig hat er die 
Erstellung nicht selbst besorgt oder geleitet; er haftet dann 
also für das Verschulden eines dritten Erbauers. 

Alle bisher besprochenen Bestimmungen des Obligationen- 
rechtes, welche eine Person für den von einer andern verur- 
sachten Schaden verantwortlich erklären, setzen eigenes Ver- 
schulden des Ersatzpflichtigen voraus. Nicht so Art. 67. 
Hier wird die Verantwortlichkeit lediglich an das objective 
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Verhältniss des Eigenthums geknüpft. Ein Verschulden muss. 
weder bewiesen werden, noch wird dem Belangten ein Gegen- 
beweis gestattet. Der Eigenthümer haftet unbedingt, auch 
wenn er nichts wusste von dem Mangel, der den Schaden her- 
beigeführt hat. Dem Art. 67 wird daher auch ein unzurech- 
nungsfähiger Eigenthümer unterworfen sein. 

Eigenthümlich ist hier die Regressfrage behandelt. 
Die Möglichkeit einer Regressklage gegen den, der den 
mangelhaften Unterhalt verschuldet hat, hat der Gesetzgeber 
nicht berücksichtigt; der Eigenthümer wird aber regelmässig. 
auf dem Wege der Contractsklage seinen Rückgriff nehmen: 
können. Ein Regressrecht gegen den Erbauer war in den. 
ersten Entwürfen ebenfalls nicht erwähnt; die spätern ent- 
halten dann aber den Satz: „im letztern Falle bleibt ihm. 
der Rückgriff gegen den Erbauer vorbehalten.“ Das Gesetz. 
sodann schaltete die Worte ein: „nach Massgabe des Art. 
362.4 Nach der Fassung der letzten Entwürfe war die Re- 
gressforderung ein Anspruch aus Delict, gleich dem in Art. 
63 gewährten; er setzte den Beweis eines Verschuldens vor- 
aus. Die jetzige Fassung weist ihn in das Contractsverhilt- 
niss zum Erbauer; er findet nun seine Begründung in dem 
Vorhandensein der Mängel, welches durch den Process des. 
Geschädigten gegen den Eigenthümer constatiert worden ist;. 
ob den Erbauer ein Verschulden trifft, oder ob Dritte dic 
Schuld an dem Fehler tragen, ist gleichgiltig. Anderseits. 
aber ist der Regressanspruch der Verjährung unterworfen, 
welche Art. 862 aufstellt; es ist daher möglich, dass alle 
Ansprüche gegen den Erbauer verjährt sind, bevor der Schaden: 
eingetreten und durch denselben der Mangel in der Erstel- 
lung bekannt geworden ist. Diese eigenthümliche Sachlage 
verdankt ihre Existenz dem Umstande, dass der Gesetzgeber 
nicht unterschieden hat zwischen der contractlichen culpa 
des Erbauers gegenüber dem Eigenthümer und seiner aqui- 
lischen culpa gegenüber dem Publikum. In der culpos fehler- 
haften Erstellung, welche Bewohner, Nachbarn und Passanten 
gefährdet, liegt ein Delict; der Eigenthümer, der für den. 
daraus erwachsenen Schaden einstehen muss, sollte seinen- 
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Regressanspruch aus diesem Delict begründen können; er 
hätte dann allerdings ein Verschulden des Erbauers zu be- 
weisen, dieses würde sich jedoch regelmässig aus dem Vor- 
handensein des Fehlers von selbst ergeben; die Verjährung 
aber wäre die einjährige des Art. 69 O.-R. und würde erst 
vom Datum des eingetretenen Schadens ab laufen. Der Re- 
gress aus dem Vertragsverhältniss würde daneben hergehen. 
Dann würde auch der Fall keine Schwierigkeit bieten, da 
der haftbare Eigenthümer das Werk nicht vom Erbauer über- 
nommen, sondern erst aus dritter Hand erworben hat, also 
in keinem Contractsverhältniss zum Erbauer steht. Die be- 
stehende Fassung des Gesetzes lässt es völlig unklar, wie 
dieser Fall zu behandeln ist. 


Schlussbemerkungen. 

Von den hier besprochenen Artikeln des schweizerischen 
Obligationenrechtes wird wohl in der Rechtsprechung dem 
Art. 62 die höchste Bedeutung zukommen. Derselbe ergänzt 
in zwei Richtungen die eidgenössische Haftpflichtgesetz- 
gebung. Diese Specialgesetze sind auf ein enges Gebiet an- 
gewiesen, indem sie nur Schaden an Leib und Leben be- 
rücksichtigen; hinsichtlich jeder andern Schädigung stehen 
daher die Fabrikanten, die Eisenbahn- und Dampfschifffahrts- 
unternehmungen unter der Herrschaft des Art. 62 O.-R. 
Andrerseits erfassen die Haftpflichtgesetze nur eine beschränkte 
Anzahl von Gewerben; eine Reihe gefährlicher Berufsarten, 
so z. B. die verschiedenen Branchen des Bauhandwerks, steht 
unter den Grundsätzen des allgemeinen Rechts. Art. 62 ist 
befähigt, hier theilweise in die Lücke zu treten, indem er 
auch auf Schaden an Leben und Gesundheit anwendbar ist; 
in Betracht fällt dabei namentlich noch, dass Art. 62 auch 
dem Arbeiter oder Angestellten, der durch einen andern Ar- 
beiter oder Angestellten geschädigt worden ist, einen An- 
spruch auf Schadensersatz gegen den gemeinsamen Geschäfts- 
herrn gewährt. So bildet Art, 62 einen Theil der schweize- 
rischen Arbeiterschutzgesetzgebung. 

Die Artikel 61, 62, 65 und 67 O.-R. sind herausge- 
wachsen aus modernen Verhältnissen und Anschauungen ; sie 
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entsprechen dem modernen Rechtsgefühle. An Argumenten 
zur Rechtfertigung dieser Bestimmungen vom legislatorischen 
Standpunkte aus ist daher kein Mangel. Der eine hebt her- 
vor, dass es unbillig sei, einen unschuldig Geschädigten mit 
seinem Schadensersatzanspruch an ein vermögensloses Kind 
oder an einen insolventen Arbeiter zu verweisen. Ein anderer 
betont, wie schwierig es unter Umständen sein könnte, den 
eigentlichen Urheber des Schadens zu entdecken, z. B. aus 
vielen Arbeitern eines Geschäftes den Thäter herauszufinden, 
während der Geschäftsherr denselben leicht ermitteln könne, 
um seinen Rückgriff auf ihn zu nehmen. Diese beiden Er- 
wägungen für sich allein würden allerdings den Gerechtig- 
keitssinn wenig befriedigen. In der französischen Praxis 
spielt ferner hinsichtlich der Haftbarkeit des commettant 
keine kleine Rolle der Gedanke, welchen Ulpianus in die 
Worte gekleidet hat: „ex qua persona quis lucrum capit, 
ejus factum praestare debet.“ (L. 149 D. 50. 17.) 

Das Hauptgewicht ist jedoch darauf zu legen, dass es 
heute als ein Gebot der Gerechtigkeit erscheint, für Schä- 
digungen durch Kinder, durch Arbeiter u, s. w. den Vater, 
den Geschäftsberrn etc. zu strengerer Verantwortung zu ziehen 
als einen beliebigen Dritten. Die moralische Pflicht, uner- 
laubte Handlungen jener untergebenen Personen zu verhindern 
oder unschädlich zu machen, wird als rechtliche Pflicht be- 
trachtet, deren Verletzung rechtliche Folgen haben müsse. 
In manchen Fällen hält man es für billig und gerecht, dass 
der Vater, der Geschäftsherr den Schaden trage, auch wenn 
er denselben nicht direct veranlasst hat, statt des unschul- 
diger Weise verletzten Dritten. Das ist theilweise so sehr 
heutige Anschauung geworden, dass in der Praxis mancher 
das Recht des Gegenbeweises missbilligen wird, und dasselbe 
der Gefahr der Verkümmerung ausgesetzt ist. Der Rechts- 
ordnung wird durch die Berücksichtigung dieser Anschauung 
in der Gesetzgebung zwiefach gedient. Einerseits wird da- 
durch die ersatzpflichtig erklärte Person zu verschärfter Um- 
sicht und Aufmerksamkeit angehalten, anderseits erhält der 
Geschädigte grössere Sicherheit für seinen Ersatzanspruch. 
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— Für die Gestalt, in welcher jene Rechtsüberzeugung Auf- 
nahme in das Gesetz gefunden hat, ist offenbar der Gedanke 
ausschlaggebend gewesen, dass regelmässig an dem einge- 
tretenen Schaden die zur Aufsicht und Fürsorge verpflichtete 
Person, der Vater, der Geschäftsherr, der Halter des Thieres, 
der Eigenthümer des Gebäudes, nicht ganz unschul- 
dig ist, dass jedoch, müsste ihr Verschulden nachgewiesen 
werden, mancher gerechte Anspruch an der Beweisschwierig- 
keit scheitern würde. Gegenüber dem Thiter ist das Vor- 
handensein des Verschuldens gewöhnlich schon durch den 
Beweis der schädigenden Handlung dargetban; einem Dritten 
gegenüber aber müssen weitere begleitende Umstände, aus 
denen auf sein Verschulden geschlossen werden kann, fest- 
gestellt werden. Die Klage gegen einen Geschäftsherrn würde 
unter Umständen ein gründliches Eindringen in die dem An- 
sprecher gänzlich unbekannten innern Verhältnisse des Ge- 
schäftes nöthig machen, die Klage gegen einen Vater wegen 
Schädigung durch seine Kinder eine genaue Kenntniss der 
häuslichen Verhältnisse desselben voraussetzen u. s. w. Von 
diesem Gesichtspunkte aus rechtfertigt es sich, dass der 
schweizerische Gesetzgeber dem an ihn herantretenden Be- 
gehren um Erweiterung der hergebrachten Rechtssätze durch 
Aufstellung der Präsumtion des Verschuldens entsprochen hat. 
— Am deutschen Juristentage des Jahres 1884 ist von be- 
rufener Seite hervorgehoben worden, wie die gegenwärtigen 
gesellschaftlichen Zustände dahin drängen, dass im Processe 
über Schadensersatzforderungen aus Deliot die Untersuchung 
der Schuldfrage eingeschränkt, und die Entscheidung mehr 
von objectiven Merkmalen abhängig gemacht werde. In der 
Haftpflichtgesetzgebung hat diese Tendenz vollständig Ober- 
hand gewonnen. Im schweizerischen Obligationenrechte ist 
sie durchgedrungen in Art. 67. Theilweise haben ihr nach- 
gegeben die Artikel 61, 62 und 65; hier ist die Schuldfrage 
nicht gänzlich beseitigt worden, aber sie bildet nicht mehr 
einen Bestandtheil des Klagfundamentes; ihre Bedeutung ist 
eine bedingte, abhängig davon, ob der Beklagte versuchen 
will, sich durch den Beweis seiner Schuldlosigkeit zu befreien. 
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Die Rechtsquellen des Gotteshausbundes, 


Von Dr. L. R. von Salis in Basel, 


——Pr——— 


Einleitung. 


$ 1. Staatsrechtlicher Charakter des Gotteshaus- 
bundes. 


Wir versuchen in der folgenden Darstellung eine Ueber- 
sicht der Rechtsquellen des Gotteshausbundes zu geben aut 
Grund des theils in Archiven, theils in Bibliotheken Grau- 
bündens vorhandenen Materials ). Eine Bundesgesetzgebung 
haben wir für diesen Bund im Gegensatz zu den zwei andern 
Bünden nicht zu verzeichnen. Diese Thatsache findet ihre 
Erklärung nicht allein in der territorialen Zerrissenheit des 
Bundesgebietes, sondern auch in der Entstehungsgeschichte 
und Entwicklung des Bundes selber. 

Die territoriale Ausdehnung des Gotteshausbundes ist 
dadurch gegeben, dass er gebildet wird aus denjenigen Ge- 
meinden (Gerichtsgemeinden), in welchen der Bischof von 
Chur Inhaber der Herrschaftsrechte war. Diese territoriale 
Begrenzung ist ihrem wesentlichen Bestande nach schon seit 
dem beginnenden XIV. Jahrhundert vorhanden; im XIV. und 
XV. Jahrhundert wurde das bischöfliche Territorium nur wenig 
ausgedehnt *), einige Gebietstheile fielen weg, weil sie im 








!) Im Nachlasse des Herrn Prof. Wagner fanden sich abschriftlieh 
vorhanden einige der in der Kantonsbibliothek in Chur aufbewahrten Sta- 
tuten; im übrigen spreche ich hier den Vorstehern der Gemeinden, den 
Archivaren in Chur und den Privaten meinen aufrichtigsten Dank aus für die 
mir gestattete Benützung der in ihrem Besitze befindlichen Materialien. 

* Es sind zu nennen: Bergün (i. e. Vogtei Greifenstein), woselbst der 
Bischof 1394 die Herrschaftsreehte erwarb, Puschlav um das Jahr 1408 
(s. unten $ 7), Obervaz im Jahr 1456. 

24* 
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obern Bunde Bundesglieder waren;!) endlich ist das Bündniss 
des Grafen Georg von Werdenberg-Sargans und seiner Leute 
ob der Landquart mit Ortlieb von Brandis, Bischof von Chur 
und gemeinem Gotteshaus im Jahr 1475 zu nennen, wodurch 
erstere zu Gotteshausleuten von Chur angenommen wurden; 
so kam das Gericht Ortenstein zum Gotteshausbund *). Für 
die Gesammtheit dieser Gemeinden wird die Bezeichnung das 
„gemeine Gotteshaus“ verwendet, als solches nehmen sie zum 
ersten Mal im Jahre 1367 °) selbständigen Antheil an den An- 
gelegenheiten des Bisthums Chur; durch ihre Abgeordneten 
werden sie korporativ vertreten als besonderer Stand im bi- 
schöflichen Staate neben der Vertretung des Domkapitels und 
der bischöflichen Dienstleute. Auf diesem Tage 1367 in 
Zernez werden denn bereits für die Gotteshausgemeinden ver- 
fassungsrechtliche Bestimmungen getroffen. Das Gotteshaus- 
gebiet wird darnach in zwei Theile getheilt, die Gemeinden 
„disent dem gebirg“ und die Gemeinden „ened dem gebirg“; 
eine genaue Kompetenzfixirung der Theile gegenüber dem 
ganzen Gotteshause findet sich nicht, es wird vielmehr die 
Kompetenz des Gesammtbundes dahin erklärt, dass „wenn die 
sach ze schwär und ze häfftig wär“ für den einen oder andern 
Theil, die Angelegenheit vor das gesammte Gotteshaus kommen 
soll. Diese Zweitheilung verschwand später wieder, in dem 
Gesammtstaat der drei Bünde steht bloss das einheitliche 
Gotteshaus, und von der Existenz dieser Zweitheilung, über- 
haupt von Bethätigungsakten sei es des einen oder des an- 
dern Theils sind nur wenige Spuren auf uns gekommen *). 
Erlangten aber die Gemeinden des Gotteshauses durch das 








1) So namentlich Schams, Thusis, Tschappina, Heintzenberg, die 
Freien von Laax und von Seewis durch Urtheil des Zehngerichtenbundes 
1550, 28. Februar (vergl. C. Jecklin Urk. Nr. 43, 18, 19), die Herrschafts- 
rechte des Bischofs in diesen Gerichten wurden dadurch nicht berührt, 
ferner die Gotteshausleute von Lenz, vgl. Planta Herrsehaften p, 466; hier 
ist es das Territorialitätsprincip, welches die betroffenen Gotteshausleute 
zu Mitgliedern des Zehngeriohtenbundes machte. 

3) Bezüglich Rheinwald und Safien hatte diese Aufnahme zu Gottes- 
hausleuten desshalb keine Wirkung, weil diese beiden Gerichtsgemeinden 
Glieder des obern Bundes waren, vergl Jecklin a. a, O. Nr, 31. Der Bi- 
schof hatte die Herrschaftsrechte in Ortenstein für sich in Anspruch ge- 
nommen, wurde jedooh abgewiesen 1472; dieser Vertrag 1475 ist somit 
ein Ersatz hiefür, 

3) Mohr Cod. Dipl. III 184. 

4) Vergl. Jecklin Nr. 16, 24, 26, 17. 
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Bündniss von 1367 eine Vertretung in den Bisthums-Ange- 
legenheiten, so war damit auch die weitere verfassungsrecht- 
liche Entwicklung gegeben; dieselbe findet ihren formellen Ab- 
schluss in dem sog. 6. Artikelbrief vom 20. Oktober 1541 !). 

Der Bischof ist prinzipiell Haupt des Gotteshausbundes, 
aber ein durch die 6 Artikel sehr eingeschrinktes Haupt. Triger 
der Souveränitätsrechte im Gotteshausbunde ist die Gesammt- 
heit der Gemeinden, die auf den Gotteshaustagen versammelten 
Abgeordneten sind das Organ. Dem Bischof ist die Aus- 
übung verschiedener Rechte anheimgegeben, aber jeder Zeit 
kann von ihm vor gemeinem Gotteshaus Rechenschaft ver- 
langt werden”); neben dem Bischof übt auch der Bürger- 
meister von Chur nicht unwichtige konstitutionelle Rechte 
Namens des Gotteshauses aus ®). Später übt der Bischof nicht 
einmal die ihm noch zustehenden Rechte aus, und mit ihm 








1) Jecklin 1 o, N. 40, 41, später oft wiederholt und bestätigt; unten 
8 2; für die Entwicklung im einzelnen ist namentlich auf W, v. Iuvalt, For- 
schungen über die Feudalzeit im curischen Rhätien 1871, II. p. 231—240 
zu verweisen. Ein Beispiel unten $ 7. 

3) Cit. Urk. Nr. 40 $ 4, bei unserer Betrachtung fällt also ganz ausser 
Betracht einerseits die Stellung des Bischofs als Mitglied der geistlichen 
Hierarchie, sodann seine Stellung als Inhaber von Herrschaftsrechten in 
den einzelnen Gerichten ; auf letztere Eigenschaft könnte man den Art. 5 
beziehen, indem man diesen Artikel 5 nicht auf blosse Hofämter beschränkt. 
Es ist wol noch nie beachtet worden, dass durch den 6. Artikelbrief vom 
Jahr 1541 der $ 1 der Ilanzer Artikel vom Jahr 1526 aufgehoben wurde, 
wenigstens was den Gotieshausbund betrifft; eine vollständige Restitution 
der in den zwanziger Jahren des XVI, Jahrhunderts dem Bischof entzogenen 
Rechte und Gerechisame fand allerdings nicht statt; man schützte aber 
den Bischof vor weitern Verlusten. Das wesentliche bei der Betrach- 
tung des Gotteshausbundes ist aber, dass der feudale bischöfliche Staat aufge- 
löst und ersetzt ist durch eine Anzahl autonomer Gerichtsgemeinden und durch 
deren Gesammtheit i. e, durch den Gotteshausbund. Artikelbrief 1526 
siehe bei Jecklin Nr. 88a, 

* Vergl. Urtheil des obern und Zehngerichtenbundes in Sachen der 
Stadt Chur gegen die übrigen Gemeinden des Gotteshausbundes wegen des 
Siegelns vom Jahr 1529 (Jecklin Nr. 39); darnach wird das zu erstellende 
Siegel des Gotteshausbundes dem Bürgermeister von Chur zu Handen ge- 
stellt; in der Begründung dieses Spruches steht, dass der Bischof und das 
Stift ihr eigenes Siegel besässen und daher das bischöfliche Siegel verwenden 
würden in Sachen, welche den Gotteshausbund berührten; diesem Uebel- 
stand soll abgeholfen werden. 
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zieht sich auch das Kapitel zurück !. Dadurch tritt der 
Bürgermeister von Chur vollständig an die Stelle des Bischofs. 
Endlich wurde durch den Malanserspruch vom Jahr 1700 auch 
formell der Bischof von Chur als Haupt des Gotteshausbundes 
ersetzt durch einen Bundespräsidenten, welcher durch Wahl 
der Gemeinden aus den Mitgliedern des Raths der Stadt Chur 
hervorgieng. Allerdings handelte es sich dazumal im Jahr 
1700 nicht mehr um einen Rechtsstreit zwischen Bischof und 
den Gemeinden, sondern zwischen den Gemeinden und der 
Stadt Chur. Der Bischof war ja schon längst dem Gottes- 
hausbund ferne geblieben ?). 

Die staatsrechtliche Betrachtung des Gotteshausbundes ist 
mit bedeutenden Schwierigkeiten verbunden, weil wir eben 
eine Konstituirungsurkunde für denselben nicht besitzen wie 








1) Der Bischof hört auf, die Einladungen zu den Bundesversammiungen 
und die Abschiede derselben auszustellen, der bischöfliche Hofmeister kömmt 
nicht mehr zu den Bundestagen und hat demnach nicht mehr die Umfrage. 
Eine genauere Datirung dieser verfassungsrechtlichen Aenderung kann ich 
mangels geordneten Materials nicht geben; es ist überhaupt auf die Un- 
regelmässigkeit in der Ausübung der bundesrechtliehen Vorrechte von 
Seiten des Bischofs aufmerksam zu machen. Bischof Beatus a Porta 
(1565—1581) finden wir noch in Ausübung der Präsidial-Reehte namentlich 
in dem unten zu berührenden Streit im Oberengadin. In dem citirten 
Spruch von 1529 (Jecklin Nr. 29) heisst es ausdrücklich, im Gotteshaus. 
habe der Hofmeister die Umfrage. 

2) Der Bischof schied aber nicht aus dem Gotteshausbund aus und 
ebensowenig aus den 3 Bünden, es lag ein Verzicht von seiner Seite vor, 
nicht aber seine Entlassung von Seiten der Bünde. Am deutlichsten zeigt 
sich diese Thatsache in dem Bestreben des Gotteshausbundes und theilweise 
auch der 8 Bünde, dem 6. Artikel-Brief bei jeder neuen Bischofswabt 
Geltung zu verschaffen. Obschon ferner der Bischof bei Abschluss des 
westphälischen Friedens die Entlassung aus dem Reichsverband für sich 
nicht annahm, so hatte dieser Rechtsakt keine Wirkung gegenüber dem 
Gotteshausbund und den 3 Bünden; er, der Bischof trat dadurch nur in ein 
neues Rechtsverhältniss ein, einerseits blieb er Reichsfürst, besass aber kein 
reichsunmittelbares Territorium, überhaupt keine Herrschaft im Keich, ander- 
seite war sein Bisthumssprengel, soweit er die 8 Bünde betraf, und auch das 
Territorium, in welchem der Bischof Hoheitsrechte in vollstem Masse aus- 
übte (i. e. der bischöfliche Hof), weil dasselbe Gebietstheil der 8 Bünde war 
aus dem Reichsverband ausgeschieden. In enger Verbindung mit all” 
diesen Verhältnissen stehen die noch in unserm Jahrhundert lebhaft be- 
strittenen Fragen der Hoheitsrechte des Standes Graubünden über das 
Hochstift Chur, Näher darauf einzutreten ist hier nicht der Ort. 
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für die beiden andern Bünde !); ein Bedürfniss, eine solche 
aufzustellen, war für den Gotteshausbund nicht vorhanden, sein 
Umfang war naturgemäss gegeben, ebenso sein Haupt; vor 
dieses kamen so wie so die Streitigkeiten, welche entstanden 
zwischen dem Inhaber der Herrschaftsrechte und den Ge- 
meinden; statt dieselben aber selbst zu entscheiden, wurden 
sie an ein unparteiisches Gericht im Gotteshause gewiesen 
oder an ein aus Grotteshausleuten zusammengesetztes Schieds- 
gericht *); die Verschiedenartigkeit dieses so zusammenge- 
setzten Gerichtes, die seltene und nicht konstante Anwen- 
dung desselben, endlich und hauptsächlich das zunehmende 
Hervortreten des Gesammtstaates der drei Bünde, alle diese 
Umstände verhinderten die Bildung eines Bundesgerichtes aus 
den vorhandenen Momenten, und so fehlte ein wesentlicher 
Anstoss zur Hervorrufung einer weitgehenden Bundesgesetz- 
gebung. Der Brennpunkt war im Gotteshausbunde stets das 
verfassungsrechtliche Verhältniss zum Bischof, und im be- 
ginnenden XVI. Jahrhundert waren einzelne Gemeinden schon 
viel zu selbständig, als dass die Bundesgesetzgebung etwa auf 
dem (Gebiet des Eherechtes als Kampfmittel gegenüber dem 
Bischof nöthig gewesen wäre *). Und später in der Mitte des 
XVI. Jahrhunderts trat die Frage einer einheitlichen Gesetz- 
gebung im bürgerlichen Recht bereits an den Staat der drei 
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!) Deutlich zeigt sich dieses Verhältniss schon in der äussern Bezeich- 
nung; die Bezeichnung Gotteshausbund finde ich zum ersten Mal in einem 
Schiedsspruch vom Jahr 1549 (Archiv Bergün), sodann in einem Schieds- 
spruch der Eidgenossen vom Jahr 1566 (Urk, im Staatsarchiv Nr. 103), 
endlich in dem Landesgesetz „Der Kesselbrief“ vom Jahr 1570 (Jecklin 
Nr. 46), bie dabin und auch noch später fasste man die betreffenden Ge- 
meinden unter dem Ausdrucke „das gemeine Gotteshaus‘‘ zusammen. 


3) Näheres bei v. Juvalt L. c., im 16. Jahrhundert tritt auch hier das 
gesammte Gotteshaus an die Stelle des Bischofs, und es ist nicht mehr der 
Bischof, sondern der Gotteshaustag, weicher bei einem Streite zwischen 
zwei Gemeinden dieselben an ein unparteiisches Gericht weist, vgl. z. B. 
Urk, 1589 (Archiv Bergün): H. Travers Landammann des Oberengadins 
„mit sampt . . . verbanntem Gericht uss sunders bevelch unsers loblichen 
gotehus Chur Rbatzpotten“ . . . im Gegensatz dazu vergl. z. B. Urk. 1466 
{Arch. Zus): die Parteien erschienen .. præcepto . . . domfni Ortlieb epis- 
copi Curiensis coram prudenti .. viro N. N. de Zernetz pro tribunali sedente. 

3) Wie dies im Zehagerichtenbund der Fall war, vergl. L. R. v. Salis, 
Eherecht p. 9. 
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Bünde heran, dieser befasste sich jedoch nicht mit derselben *); 
begann aber seit der Mitte des XVII. Jahrhunderts die rechts- 
schöpferische Thätigkeit in den einzelnen Gerichten zu er- 
lahmen, so war auch nicht vom Gesammtstaate eine solche zu 
erwarten. 

Wir treten demnach an die Betrachtung der Gesetz- 
gebung in den einzelnen Hochgerichten heran; im Ganzen 
haben wir XI Hochgerichte, die aus 21 resp. seit Untercalven. 
an Oestreich gekommen war, aus 20 Gerichtsgemeinden sich 
zusammensetzen, nämlich: I. Chur, II. Bergell und zwar ob 
und unter Porta, III. Oberhalbstein und Tiefenkastell, IV. 
Fiirstenau und Ortenstein, V. Oberengadin und zwar ob und 
unter Fontana Merla, VI. Greifenstein und Obervaz, VII. 
Unterengadin und zwar ob und unter Val Tasna, VIII. die vier 
Dörfer, IX. Puschlav und Brusio, X. Avers, Stalla und Remiis 
mit Schleins und Samnaun, XI. Miinsterthal und Untercalven. 


Bevor wir zur Besprechung der Rechtsquellen übergehen, wird 
es passend sein, eine Handschrift, welche fast simmtliche Land- 
bücher (es fehlen nur die Civilstatuten des Gerichts Unter- 
tasna) des Gotteshausbundes enthält, schon hier zu erwähnen; diese 
Sammlung befindet sich in der Kantonsbibliothek in Chur und 
ist das Plantaische Kopiar bestehend aus 3 Bänden; die ver- 
schiedenen Statuten und Landbücher rühren nicht von einem und 
demselben Abschreiber her; wir bezeichnen das Kopiar mit Cop.: 

I. Band, Cop. I: Halblederband, fol., (Katalog der Kantons- 
bibliothek, Rætica Msc. V N. 15 p. 219. aussen auf dem Rücken. 


1) Dieses geschah in einem Urtheilsbrief vom Jahr 1568 (Urk. Staats- 
archiv Nr. 105). Der obere Bund und der Gotteshausbund beschwerten sich 
fiber einen 1552 zu Davos auf dem Bundestag der Zehngerichte gefassten 
Beschluss in Erbrechtssachen ; die beklagte Partei brachte zu ihren Gunsten 
vor, dass wenn die beiden andern Bünde zufrieden seien, so sollen „gemeine 
dry pünt mit einandren nidersizen vnd einen gemeinen glichen vnd gött- 
lichen erbfall machen.“ Das Urtheil lautete denn auch dahin, die Frage 
solle vor den Bundentag der 3 Bünde kommen, wenn aber daselbsi kein 
Erbfallgesetz zu Stande käme, soll der im Streite bobandelte Punkt kraft- 
los sein. Dieser kraftlos erklärte Erbrechtssatz lautete: wo ein person 
abstirpt, nach demselben stat land vad gericht erbfall solli der abgestorb- 
nen person verlassen guet erblechen fallen vnangesechen wo die verlassnen 
gueter ligen. Mit der Zeit trat aber doch für die 8 Bünde das Bedürf- 
niss heran, gerade diesen Punkt des Erbrechts zu regeln, im Juli 1630 
ergieng das Gesetz des Inhalts, dass der Erbfall sich nach dem Gesetz des 
Ortes richten solle „wo ein Mann hausheblich sei etc.‘ (abgedruckt im Land- 
buch der 5 Dörfer 1837). 
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pStatuta“) enthält 1) des Churer Stadtrechts 1740 ersten Theil 
(bis zur Ordnung wegen Verkaufung einicher Güter, Häuser oder 
Stall an papistische Personen) auf 242 Seiten, hierauf folgen Eides- 
formeln und ein Register; 

2) die Statuten des Bergell; zunächst ein Register, dann 
p. ı—30 die Criminalstatuten, p. 31—59 die Civilstatuten, 
p. 61—65 die Landesreforma 1607 und den Bundesbrief (irrthümlich 
datiert Vatzerol 1471) in italienischer Sprache; 

3) das Landbuch von Fürstenau - Ortenstein 1702 (ohne 
Paginirung) mit Register; 

4) das Landbuch von Oberhalbstein, Abschrift von dem 1716 
zu Bonadutz gedruckten Landbuch; 

5) die Statuten des Oberengadins und zwar p. 89—230 
(warum mit p. 89 beginnend, kann ich nicht sagen, diese Zahl 
steht in keinem Zusammenhang mit dem vorhergehenden) Civil- 
statuten, p. 231—264 Criminalstatuten, p. 265—270 Statuten 
des Eherechts, p. 271—288 ein Register. Es ist die romanische 
Redaktion vom Jahre 1665 mit den Zusätzen des XVII und 
XVII Jahrhunderts; 

6) die Statuten von Bergün, p. 289—308 Criminalstatuten, 
p. 309—349 Tschantamaints (Verordnungen), 351—355 Register, 
(romanische Redaktion); 

7) die Civil-Statuten von Obvaltasna (als drittura di Metz 
bezeichnet) p. 307—427, p. 429—436 Register (romanische 
Redaktion 1709); 

8) die Criminal-Statuten von Obmuntfallun (romanische Re- 
daktion 1653 mit Nachträgen) p. 441—473, p. 475—479 Register, 
p. 481—489 Bundesbrief; 

9) die Criminal-Statuten von Untermuntfallun (romanische 
Redaktion 1707) p. 493— 3538, Register p. 535— 543; 

10) die Civilstatuten von Remüns, Schleins und Samnaun, 
p. 547—550 Register, p. 551—591 romanische Redaktion des 
XVII Jahrhunderts. 


II. Band, Cop. U: Halblederband, fol. (Katalog eod. I. N. 16 
p. 219) enthält 

1) das Landbuch von Obervaz 1707; 

2) das Landbuch von Avers 1622 resp. 1644; 

3) die Statuten von Bivio und Marmels, bis dahin ohne 
Paginirung; 

4) die Gesetzesredaktion 1757 von Puschlav, p. 598—604 
(hier beginnt die Fortsetzung der Paginirung von Cop. I) Titel- 
blatt und Register, p. 605—689 libro primo detto Economico, 
p. 691—769 libro secondo detto criminale, p. 771—836 libro 
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terzo detto civile, p. 837—849 einige Entscheidungen Strassen 
etc. betreffend; 
5) die Statuten des Münsterthales 1707, Criminalstatuten, 
Ehegesetz, Civilstatuten (romanische Redaktion, ohne Paginirung); 
III Band, Cop. III, Halblederband fol. (Katalog eod. I. N. 29 
p. 221) enthält das Landbuch der vier Dörfer 1692 mit Nach- 
trägen, sodann Landesgesetze etc. 


$ 2. Die Rechtsquellen von Chur, der vier Dörfer und 
der Herrschaft Haldenstein. 


I. Der bischöfliche Hofbezirk. Eine jurisdiktionelle 
Scheidung zwischen der Stadt Chur und dem bischöflichen 
Hofbezirke wurde dadurch hervorgerufen, dass die Stadt 
Chur die Reichsvogtei in ihre Hände bekam, indem sie das 
wesentlichste Herrschaftsrecht den Blutbann auslöste in den 
Jahren 1464—1489. Im Jahre 1514 erfolgte denn die diesbe- 
zügliche Absonderung;!) den 28. Oktober desselben Jahres 
fand sodann über das jurisdiktionelle Verhältniss von Stadt 
und Hof eine Entscheidung des Kaiser Maximilian zu Innsbruck 
statt). Bürgermeister und Rath dürfen auf dem Hotbezirke 
„nichts strafen, gebieten und verbieten, thuen oder handlen,“ 
hier bleibt vielmehr die Strafgewalt dem Bischof und der 
Geistlichkeit vorbehalten. Hinsichtlich der Civilgerichtsbar- 
keit ist ein Abschied des Gotteshausbundes zu erwähnen vom 
29. Juni 1576: „wenn einer gegen den Bischof im lidlon 
zerig und ander derglichen Anspruch hete, so sol der Bischof 
in der Statt Cur recht geben und nehmen, wie die vorfahren 
es gethan haben, ausgenommen schwere sachen so vor das 
Pfalzgericht gehören.“ ®) Des Bischofs Vertreter im Hofgericht 


1) Diese Urkunde von 1514 habe ich in verschiedenen Urkundenver- 
zeichnissen neben derjenigen vom 28. Oktober 1514 verzeichnet gefunden, 
sie selbst aber oder eine Kopie derselben ist mir noch nicht zu Gesicht ge- 
kommen, namentlich im bischöflichen Archiv fand sich nirgends eine Spur 
derselben; ich nehme an, ihr Inhalt habe in einer Ausmarkung des bischöf- 
lichen Hofbezirkes bestanden; die Grenzen waren durch die Ausdehnung 
des bischöflichen Palastes etc. von selber gegeben. 

?) Urkunde im bischöflichen Archiv, eine alte Kopie davon ist im Stadt- 
archiv Chur vorhanden; derStadt wird das Verordnungsrecht hinsichtlich ihrer 
Bürger, wie sich dieselben im Hofbezirk zu benehmen haben, garantirt, ebenso 
die aus der Uebertretung solcher Verordnungen erwachsende Strafkompetenz, 

3) Urkunde im Staatsarchiv N. 111; in demselben Abschied werden 
die 6 Artikel von 1541 bestätigt und $ 18 des Artikelbriefes 1526 einer 
nähern Normirung unterworfen. 
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war der Hofmeister. Wir besitzen denn auch für den bischöf- 
lichen Hofbezirk einen besonderen Strafcodex, der im Jahre 
1593 von dem damaligen Hofmeister Gaudenz von Juvalt 
publicirt wurde unter der Aufschrift: 

Leges criminales a sacris romanis imperatoribus epis- 
copis churiensibus tenore diplomatum concesse, nunc autem 
iussu illustrissimi ac reverendissimi domini domini Petri nobilis 
inclitæque Resinorum Zuziensium stirpis ac eiusdem episco- 
patus Dei Gratia episcopus ex antiquis exemplaribus sequenti 
forma extractæ atque redactæ. Die Unterschrift hiezu lautet: 

Anno Domini MDXCHI quinto calendis Martij sunt leges 
hae per me Gaudentium a Juvaltis tunc temporis Aul® 
Magistrum extractæ atque descripta. 

Dieser Strafcodex befindet sich in einem Foliopapierband 
zugleich mit dem unten zu besprechenden Unterengadiner- 
Criminalstatut vom Jahre 1519 im bischöflichen Archiv zu 
Chur unter Nr. 220'). 

Dieses Criminalgesetz ist nun identisch mit dem Crimi- 
nalgesetz des Oberengadiner Gerichtes. Ich neige mich zu 
der Annahme, dass das Engadiner Gesetz für das bischöfliche 
Hofgericht im Jahre 1593 recipirt wurde *). Eine Erklärung 
für diese Reception finden wir in der Person des Bischofs 
und des Hofmeisters selbst. Beide, sowohl Peter Rascher 
wie Gaudenz von Juvalt?) waren Oberengadiner, beide aus 
Zuz, dem Sitze des Criminalgerichtes des Oberengadins. 
Peter Rascher ist uns auch sonst als Gesetzgeber bekannt 
auf dem Gebiet der kirchlichen Organisation seiner Diöcese *) 
und so mag in beiden auch der Wunsch, einen eigenen 
Strafcodex zu besitzen, entstanden sein; denjenigen ihrer 


1) Auf fol. 1 steht: 1698: Münsterthallerisch, | Criminalische Gerichts- 
orduung durch denn edlen Vehsten Gaudentzen von Juvalt | Ir hoch. fr, 
gn. Bischofe zu Chur hoff | meistern den 5 tag marti, Anno 1598 | auss den 
alten Khayserlichen privilegien | und schriften zusammengezogen, fol. 1 
dors. ist leer, fol. 2 beginnt mit dem im Texte gegebenen Citat, dann folgt 
das Strafgesetz bis fol. 8, woselbst die oben im Text eitirte Unterschrift, — 
Der Inhalt ergibt, dass „Münsterthalerisch-Criminal-Ordnung“ nur insofern 
kann richtig sein, ala dieses für das bischöfliche Pfalzgericht erlassene Ge- 
setz im Münsterthal grosse Autorität besass, mehr nicht. ° 

3) Vergl. unten $ 5. 

3) Gaudenz von Juvalt starb 1600 in Zuz, 45 Jahre alt (vergl, Ar- 
düsser Chronik, Ausg. Bott p. 154.). 

4) Von Peter Rascher (Bischof 1581—1601) existieren eine grosse 
Anzahl Constitutiones pro parochis im bischöfliohen Archiv, namentlich 
wurden unter ihm die Beschlüsse des tridentinischen Concilium publicirt. 
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engeren Heimat kannten sie von früher her, er war auch von 
allen bündnerischen Statutarrechten der vollständigste. Diesen 
publicirten sie als bischöfliches Gesetz. Die Vorrede zum 
bischöflichen Gesetz ist übrigens viel zu unbestimmt und zu 
allgemein, als dass wir daraus bestimmte Thatsachen lesen 
könnten; so ist es wohl sehr fraglich, ob unter den kaiser- 
lichen Privilegien an bestimmte Verfügungsakte der Kaiser 
zu denken ist und nicht vielmehr an die notorische Stellung 
der Churer Bischöfe als Reichsfürsten. Sollten dagegen be- 
stimmte Privilegien darunter verstanden sein, so wären ausser 
den karolingischen und ottonischen Privilegien die Bestäti- 
gungen und Erweiterungen derselben durch die späteren 
Könige zu nennen, und besonders der oben erwähnte Spruch 
des Kaisers Maximilian von 1514.!) Die legislatorische 
Thätigkeit der Bischöfe auf kirchenrechtlichem Gebiet lassen 
wir hier bei Seite, dagegen wird unten die Betheiligung des 
Bischofs an dem Zustandekommen der (xesetze der einzelnen 
Gerichtsgemeinden erwähnt werden. *) 

II Die Stadt Chur. Ueber die Rechtsgeschichte der 
Stadt Chur sind zu vergleichen: v. Juvalt, Forschungen II, 
p. 146, 149, 165 fi, v. Planta, Verfassungsgeschichte der 
Stadt Chur im Mittelalter 1879, v. Planta, Herrschaften, p. 
24-42, Kind, Die Vogtei Chur im Jahrbuch für schweiz. 
Geschichte, Band 8 (1883). *) — Bis jetzt sind von den Rechts- 


1) Urk. 1514 im bischöflichen Archiv (oben p. 382 Anm.), sodann Mohr 
Cod. dipl. I Nr. 10, 20, 26, 28, 69, 74, 89, 95, 142, 179 etc, besonders 
die Privilegien Carl IV., Mohr eod. 1. II. 335, III. 40. 85, 94, 100, 119. 

3) Besondere Civilgeretze für die Fälle, in denen das bischöfliche 
Pfalzgericht competent war (sog. schwere Sachen), scheinen nicht aufgestellt 
worden zu sein. Erst durch das kantonale Gesetz vom 10. Juli 1852: „Die 
Einverleibung des bischöflichen Hofes mit der Stadt Chur betreffend‘‘ wurde 
die Sonderstellung das bischöflichen Hofbezirkes vollständig beseitigt; diesem 
kantonalen Gesetz waren verschiedene Vereinbarungen zwischen dem Bischof 
und der Stadt Chur vorangegangen, 

*) Für die Geschichte der Rechtsquellen ist ein Streit von Interesse, 
der zwischen der Stadt Chur und den übrigen Gemeinden des Gotteshaus- 
bundes ausbrach in Betreff der Appellationsinstanz. Der Art. 17 der Ilanzer 
Artikel vom Jahr 1526 (Jecklin Nr. 88a) bestimmte, statt vor den Bischof 
und seine Anwälte soll in Zukunft ein Urtheil vor das nächste unparteiische 
Gericht zur Appellation gezogen werden. Die Gotteshausgemeinden ver- 
langten, auch die zu Chur in erster Instanz gefällten Urtheile sollen nicht 
mehr vor den kleinen Rath daselbst gezogen werden als zweite Instanz, 
sondern vor „das nächste Gericht.“ Die Churer hingegen stützten sich 
darauf, dass sie nie vor den Bischof ihre Urtheile gezogen bitten, also 
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quellen aus der Zeit, in welcher der Bischof noch Herr der 
Stadt Chur war, drei Fragmente bekannt geworden, welche 
sämmtlich gedruckt sind, die zwei älteren nicht in ursprüng- 
licher Gestalt, wohl aber das dritte; das Mandat des Bischofs 
Dietmar und das Mandat des Vogtes Joh. von Vatz siehe bei 
Kind a. a. O. Beilagen Nr. 1. 2. Das dritte Fragment ist 
ein Stadtrodel und stammt aus den Jahren 1368—1376 (ab- 
gedruckt in Mohr’s Cod. III, Nr. 138). — Eine eigentliche 
gesetzgeberische Thätigkeit begann aber in der Stadt Chur 
erst seit Ablösung der Vogtei; im Juli 1464 stellt Kaiser 
Friedrich III. der Stadt drei wichtige Diplome aus; und schon 
im folgenden Jahr wird von der Stadt eine umfangreiche 
Ordnung „von trostung wegen“ erlassen. 

Ueber den Gang der Gesetzgebung ist nun folgendes zu 
bemerken. Im Stadtarchiv zu Chur wird ein Papierband 
(Gross-folio) aufbewahrt, er ist mit einem Ledereinband auf 
Holz und mit Messingbeschlägen versehen (auf dem Rücken 
steht von neuerer Hand: ein altes mit blech beschlagenes 
Buch). Auf der Innenseite des Deckels befindet sich die Ein- 
gangsformel eines Schiedsspruches in Streitsachen des Bischofs 
von Chur und der Familie Planta aus dem Jahre 1462), ferner 
eine Notiz über einen Einkauf in den Spital vom Jahr 1467, 
endlich eine „Ordnung gemainer Stattampter“.?) Auf fol. 1 steht 
dann: Anno Domini MCCCCLX primo, und darunter ist das Wap- 
pen von Chur als Reichsstadt gemalt?); fol. 1 d. steht sodann: 


treffe sie der angezogene Artikel nicht; das von den beiden andern Bünden 
zusammengesetzte Gerioht bestätigte den bisherigen Appellationsgebrauch 
der Churer (Urtheil 1529, Original im Stadtarchiv Chur). 

1) Der daselbst genannte „Michel Clusner‘‘ Bürgermeister der Stadt 
Chur war 1462 Inhaber dieser Würde. 

3) Wie diese im Text erwähnte Ordnung über die Stadtämpter ausser 
jedem Zusammenhang mit dem übrigen Inhalt des Codex steht, ebenso ver- 
bält es sich mit einem auf Fol. 273 ff. stehenden Gesetz über städtische 
Zinsen (7. Art.) vom Jahr 1505. Die Verordnung über die Stadtämter 
stammt aus derselben Zeit jedenfalls vor 1526. 

®) Die Abzeichen als bischöfliehe Stadt, namentlich der Bteinbock fehlen 
nicht, Die Wappenfrage der Stadt Chur gab erst in den neunziger Jahren 
des XV. Jahrhunderts Anlass zu Streitigkeiten der Stadt gegenüber dem 
Bischof, den Bünden und dem Reich; 1461 konnte die Stadt noch gar 
nicht daran denken, ein reichsstädtisches Wappen zu führen; ich nehme an, 
dass die weitere Ergänzung zum reichsstädtischen Wappen später erfolgte. 
of. Planta a. a, O. p. 62; Kind a, a. O. p. 128, die Jahreszahl 1489 bei 
Kind ist ganz willkürlich, 
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„In dem namen der hailigen Drivaltikait gottes | des vaters 
des suns des hailigen gaistes ist dis | buch vnd ordnung an- 
gefangen uff mittwochen | nach der hailigen drig künigen tag 
anno M | LX sexto.“ Es folgt nun das Kapital- und Rechen- 
buch der Stadt Chur, namentlich auch dasjenige der Kirchen, 
Kapellen und des Spitals von Chur; die Einträge, welche sich 
hierauf beziehen, ziehen sich durch den ganzen Codex hin- 
durch; auf fol. 2 befindet sich zunächst ein Verzeichniss, 
fol. 2d.—4d. sind unbeschrieben, fol. 5—19 das Rechenbuch 
der Stadt, dann die folgenden fol. leer; fol. 45-47 „Alles 
‘ das so der Spital zu vnd hat, das stant harnach aigenlichen 
geschriben“, bis fol. 85 unbeschrieben; fol. 85—87 d. „St. 
Martin ding und sachen,“ bis fol. 132 unbeschrieben, mit Aus- 
nahme fol. 122 woselbst „St. Regulen ding und sachen“ stehen; 
fol. 173, 174 stehen die Rechnungen des „hus Mansans,“ end- 
lich fol. 274—285 (i. e. Schluss des Bandes) weitere Rech- 
nungen der Stadt (Salzgelder, etc.) aus den Jahren 1467 und 
1468, einige dieser letzten fol. sind übrigens ebenfalls unbe- 
schrieben. Als Kapital- und Rechenbuch wurde dieser Band 
seit 1468 nicht mehr verwendet, er wurde ersetzt durch einen 
im Stadtarchiv noch vorhandenen Pergamentband (klein folio). 
Seine ausschliessliche Bestimmung war nun diejenige als Ge- 
setzescodex, als solcher interessirt es uns hier. Als Gesetzes- 
codex blieb er in offiziellem Gebrauch bis 1740. Nicht der 
gesammte codificirte Rechtsstoff wurde in diesen Band ein- 
getragen, neben ihm kamen für einzelne Rechtsmaterien be- 
sondere Codices zur Verwendung, näheres hierüber unten. In 
dem Hauptcodex befinden sich zwei Redaktionen: Redaktion 
A beginnt auf fol. 132 dorso und reicht bis fol. 153’), sie 
umfasst den Zeitraum von etwa 150 Jahren, das erste Gesetz 
ist die schon oben citirte Verordnung betreffend die „trostung“, 
sie trägt das Datum „uff sant anthönyen tag, anno domini 
1465“; an sie reihen sich nun Nachträge bis fol. 153. Ihrem 
Inhalte nach characterisiren sich die Nachträge zum grössten 
Theil als Verordnungen, welche das Gebiet der städtischen 
Aufsichts- und Wohlfahrtspolizei betreffen; eine nähere Zeit- 
bestimmung der Publikation dieser Nachträge findet sich nicht 
vor. Einzig eine Verordnung „wegen der bevogteten Kinderen“ 
wird im Jahre 1611 bestätigt. *) Indem aber die ältesten 


1) Fol, 136, 137 sind ausgeschnitten; wie aus Redaktion B hervor- 
gebt, ist dadurch keine Lücke in Redaktion A. 

3) Ferner lässt sich von den Bestimmungen über die Gehorsampflieht 
gegenüber verschiedenen Behörden etc. sagen, ihre Entstehung falle vor 
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Bestimmungen der Redaktion B, welche in der Redaktion A 
noch nicht vorkommen, aus den dreissiger Jahren des XVII. 
Jahrhunderts stammen, so können wir die Redaktion A als 
diejenige des ausgehenden XV., des XVI. und des beginnenden 
XVII. Jahrhunderts bezeichnen. !) 

Die Redaktion B beginnt auf fol. 156 und reicht bis 
fol. 187. ?) Diese Redaktion B ist nun zunächst eine fast 
vollständige Wiederholung der Redaktion A, hierauf folgen aut 
fol. 163 und 164 zwei Verordnungen aus den Jahren 1636 
und 1634; fol. 156—164 stammen von der gleichen Hand her. 
Auf fol. 165 folgt dann der erste Nachtrag, es ist eine „er- 
neuerte Zugsordnung“ vom 2. November 1662, und hieran 
reihen sich weitere Nachträge, der letzte aus dem Jahre 
1730.°) Diese Nachträge betreffen zum grössten Theil die 
gleichen Materien wie diejenigen der Redaktion A. 

Von den neben diesem allgemeinen Gesetzescodex ge- 
brauchten Spezialcodices ist uns bloss noch derjenige erhalten, 
welcher verschiedene, jedoch auch nicht die ursprünglichen 
Redaktionen des Erb- und Eherechts enthält. Dieser Codex 
ist ein Pergamentband (klein folio) mit Ledereinband auf 
Holz und mit Messingbeschlägen versehen, er wird im 
Stadtarchiv zu Chur aufbewahrt. Der Inhalt beginnt auf 
fol. 2 mit der Vorrede zur Revision des Erbrechts: „Erbfall 
der Statt Chur: | Erneuert vnd erbesseret den 20. octobris 
anno 1629 durch die edlen erwest | en frommen fürsichtigen 
vnd weisen Herren: Herren Ge | org Gambseren diser zeit 
burgermeister, Herren Zachar | yas They diser zit Stattvogt, 
Herren Johann Volrich | Mennhart alter Stattvogt, Herren 
Stattrichter Lutzi von | Capaal, Herren Prefecten Richter Mi- 


1595, in diesem Jakr wurde nämlich eine ausführliche Raths- und Gerichts- 
ordnung erlassen ; endlich laut einem Artikel auf Fol. 153 wird den Zünf- 
ten eine Kopie des Bundesbriefs (1524), der Erbeinigung (1519) und des 
Pensionen-Briefs 1500 zugestellt; eine genauere Datirung auch dieses 
Artikels findet sich jedoch ebenfalls nicht. 

!) Wir haben noch beizufügen, dass eine jüngere Hand bei den 
meisten der Zusätze beifügte: legatur, bei anderen non legitur, ingestelt, 
oder auch non legendum sed observandum. 

2) Fol. 154 d. enthält Eidesformeln, Fol. 178, 174 enthält Rechnungen, 
Fol. 188—272 sind unbeschrieben. 

*) Unter diesen Nachträgen finden sieh 2 Verordnungen, welche ihrer 
Entstehungszeit nach in die Zeit der Redaktion A hinaufreichen, nämlich 
eine Feuerordnung vom Jahr 1577 (Fol. 166) und eine Gerichtsordnung 
vom Jahr 1552 (Fol. 168). 
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chael Finer, Herren | Statt Amman Johann Ruedolph Wege- 
rich von Bernomo | vnd alt Herren Obristen Zunfftmeister 
Johann Bawier | hierzu von einem ersammen wolwisen Raht 
verordnete | welches dahin angesechen damit hinfüro vil rechtens 
vnd zwitracht vermitten bleiben möge. | Vnd ist den 9. July 
anno 1630 vff die ersammen zünfft fübracht worden vnd von 
denselbigen dem mehren | nach bestättiget, approbiert vnd 
fürohin der ge | stalt gehalten worden | revidiert.“ Diese Re- 
vision des Erbrechtes folgt jedoch nicht, sondern auf fol. 3 
finden wir die Vorrede einer neuen Revision: „revidiert ady 
30. Jenner | anno domini 1631 durch | Herren burgermeister 
Gregorio Meyeren, Herren alt Burgermeister Michael von 
Finern, Herr Stattvogt Luzius von Capol, Herr alt Stattvogt 
Hans Volrich Menhart, Herr Stattrichter Johann Bawier, Herr 
Prefecten Richter Erhart Metgier, Herr Stattamman Michael 
Burgaruver vnd Herr Stattschreiber Johann Tscharner, welche 
Revision vor Gricht vnd Raht den 4. february anno 1631 
einhelligkslich bestätet vnd guet geheissen worden ist.“ — Das 
(Gesetz über Erbrecht vom Jahre 1631 folgt nun auf fol. 2 bis 
14; auf fol. 15 folgt eine Bestimmung über Schuldbriefe; fol 
16 eine Zugsordnung, fol. 18 eine Verordnung über Ver- 


jährung von Forderungen, fol. 19 Zusätze zum Erbrecht vom 


Jahre 1644; fol. 20—22 sind unbeschrieben; auf fol. 23—3 
folgt eine Revision des Erbrechts vom Jahr 1652, auf fol. 
35—37 eine Revision der Eheartikel vom Jahr 1662. 

Dass neben diesem Spezialcodex für Erb- und Eherecht 
noch ähnliche Codices für andere Rechtsmaterien vorhanden 


waren, ergiebt sich aus der Redaktion A, fol. 150 d, woselbst 


auf das „Gantbuch“ verwiesen wird. 


Um überhaupt eine Uebersicht über die gesammte legis- 
latorische Thätigkeit der Stadt Chur bis in die Mitte des 
XVIII. Jahrhunderts zu gewinnen, müssen wir die noch vor 
handenen privaten Zusammenstellungen des Churer Stadtrechts 
zu Hilfe nehmen. Diese Zusammenstellungen zerfallen in 
zwei Klassen; die eine Klasse wird von denjenigen gebildet, 
welche das gesammte Material enthalten, sie führen die Auf 
schrift „Landbuch oder Stadtrecht der Stadt Chur“; in die 
zweite Klasse gehören diejenigen, welche bloss einzelne Theile 
oder auch nur einzelne Gesetze enthalten. Wir erlangen so 
eine ziemlich vollständige Uebersicht über die Rechtsquellen 
der Stadt Chur, namentlich gewinnen wir dadurch willkommene 
Ergänzungen zum Erbrecht (z. B. das älteste Erbrecht „Er- 
tract, ordnung und setzung des Erbfalls von burgermaister, 
klein vnd grossen räthen der statt Chur angesechen ouch von 
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der gmeind daselbst angenommen vnd beschlossen auf den 
tag 19. July 1543“), zum Gantrecht (Gesetz „am sambstag 
nechst nach der hailigen drey könig tag anno 1535“ resp. 
1579), zum Eherecht (die um 1530 entstandene Eheordnung), 
zu den Ordnungen über die Raths- und Gerichtsorganisa- 
tion etc., etc. 

Zu der ersten Klasse gehören nun: 

1) ein Halblederband in 4°, aussen von jiingerer Hand: 
„Landbuch der Stadt Chur“, im Staatsarchiv zu Chur. Die 
Handschrift beginnt mit der „Ordnung von trostung wegen“ 
und schliesst mit dem Gantbuch vom 29. Dezember 1702 auf 
fol. 114; es folgen dann noch einige Eidesformeln; 


2) ein Papierband in 4° (in der Kantonsbibliothek zu 
Chur aufbewahrt, vgl. Katalog Rubr.: Rætica, p. 219, Nr. 6) 
enthält im grossen und ganzen dieselben Gesetze wie 1), 
schliesst mit der Raths- und Gerichtsordnung von 1595 (im 
Exemplar des Staatsarchives steht 1552, das offizielle Exem- 
plar, oben Redaktion B, enthält keine Datirung); auf fol. 84 ff. 
folgen der Bundesbrief und der Kesselbrief; 


3) ein Papierband in 4° in Pergamenteinband befindet 
sich im Besitze des Herrn Landammann Th. Sprecher von 
Bernegg in Maienfeld. Auch hier beginnt das Stadtrecht mit 
dem Gesetz über Trostung vom Jahr 1465, es schliesst aut 
p. 213 mit dem Erbgesetz vom Jahr 1652, am Fuss der Seite 
steht: „finis.“ Auf p. 214-234 folgt die Zunftordnung, dann 
p. 238 Nachträge zum Erbgesetz vom Jahr 1630 und zur 
Zugsordnung vom Jahr 1662. An das Churer Stadtrecht 
schliesst sich p. 239 ff. das Landbuch von Obervaz an, hier- 
über vgl. unten $ 3. 

Alle drei Exemplare stimmen miteinander, soweit die offi- 
zielle Redaktion A reicht, ziemlich überein, die Verordnungen 
der Redaktion B fehlen dagegen, soweit dieselben erst aus 
dem XVIII. Jahrhundert stammen; hinsichtlich ihres Inhaltes, 
soweit derselbe weder in der Redaktion A noch in der Redak- 
tion B enthalten ist, unterscheiden sich die drei Exemplare in 
der Reihenfolge. Eine Abstammung des einen von dem an- 
dern ist wohl nicht anzunehmen, ebenso wenig die Herkunft 
von einer gemeinsamen Vorlage; der Zusammensteller wird 
eben, sofern er die offiziellen Exemplare benutzt hat, je nach 
Gutdünken die Auswahl und Anordnung getroffen haben. 

Aus der zweiten Klasse von Abschriften sind mir be- 


kannt geworden: 
1) der von Prof. Wagner mit Spr. II bezeichnete Leder- 
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band !) enthält das Churer Erbrecht vom Jahr 1543, die 
Churer Gantordnung vom Jahr 1543 resp. 1579 und einige in 
der Redaktion A und B enthaltene Verordnungen polizeilichen 
Inhaltes, fol. 53 d. und ff. 

2) derselbe Rechtsstoff findet sich in einem Folio-Band 
des Pfarr-Archivs Laax auf fol. 102 d.—110 d. Der mit rothem 
Einband versehene Band stammt aus dem Anfang des XVIL 
Jahrhunderts.?) 

3) In Mı stehen das gleiche Erbgesetz und die gleiche 
Gantordnung fol. 175 ff. ®) 

4) Die gleichen Gesetze finden sich endlich in einem Ko- 
piar des Staatsarchives zu Chur p. 355 ff. vor (Lederband). 

5) Das Gesetz über den Erbfall 1630 enthält der mit 
L. 1 bezeichnete Halblederband *) p. 76—105. 

6) Lederband, Quart, im Besitz des Herrn P. C. v. Planta 
in Fürstenau, enthält den Erbfall der Stadt Chur 1652; es ist 
eine Abschrift von dem oben erwähnten Original-Exemplar im 
Stadtarchiv fol. 23—33 d. Die Handschrift enthält im übrigen 
eine grosse Anzahl Geschäftsformulare und Bestellungspatente 
für die verschiedenen Landesbehörden. 

Eine vollständige Sammlung und theilweise Umänder 
des gesammten (resetzesstoffes geschah im Jahre 1740; es ist 
dies die dritte Redaktion des Churer Stadtrechtes, wir be- 
zeichnen sie mit C. Vielleicht könnte man aus den vorhandenen 
Rathsprotokollen Näheres über den Verlauf dieser Revision 
des Stadtrechtes erfahren, aus der Redaktion selber erfahren 
wir nichts. Das Stadtrecht zerfällt in 2 Theile, der erste 
Theil enthält das Stadtgesetz, der zweite Theil die Gerichts- 
ordnungen. 

1) Was den ersten Theil oder das Churer Stadtgesetz 
anlangt, so findet sich dermalen das offizielle Exemplar noch 
auf der Stadtkanzlei in Chur vor.°) Dasselbe ist ein Folioband 
mit Goldschnitten ; aussen steht „Gesetze der Stadt Chur 1740 
bis 1840“. Eigentlich systematisch geordnet ist der Inhalt 








1) Vgl, diese Zeitschrift N. F. IV p. 88. 

3) Selbst kenne ich Nr. 2 nicht, dagegen hat Prof. Wagner die Gant- 
ordnung abgeschrieben, von ihm rührt also auch die nähere Bezeichnung 
des Bandes her. 

) Über Mı vgl. diese Zeitschrift N. F. IV p. 91, V p 92. 

4) Vgl. diese Zeitschrift N. F. IV p. 88, 91. 

*) Der Band ist noch nicht dem Archive einverleibt, weil er noch 
bezüglich der Eidesformel für den Stadtpräsidenten (Bürgermeister) gebraucht 
wird, 
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nicht, hingegen sind an den Anfang die wichtigeren Abschnitte 
gesetzt; den Anschauungen der Zeit entsprechend steht die 
„Ordnung wider das Gotteslästern“ voran, es folgen das Vor- 
mundschaftsrecht, die Bestimmungen „der Vertrostung halber“, 
das Eherecht, das Erbrecht, das Gantrecht, das Konkursrecht, 
die Zugsordnung, dann folgenin langer Reihe die Bestimmungen 
über die städtische Aufsichts- und Wohlfahrtspolizei etc. 
Mit Seite 186 beginnen die Nachträge, die letzten datieren 
vom Jahr 1829. Den Schluss des Bandes füllen Eidesformeln 
aus in verschiedener Fassung, ebenso finden sich solche im 
Eingang. — Neben diesem im offiziellen Gebrauch stehenden 
Exemplar begegnet man Abschriften dieses ersten Theils des 
Churer Stadtrechtes sehr häufig, je nach ihrer Entstehungszeit 
reichen sie an die Vollständigkeit des ofliziellen Exemplares 
heran oder nicht, denn je jünger, desto reichhaltiger. Soweit 
ich die verschiedenen Handschriften verglichen habe, zeichnen 
sie sich im allgemeinen durch grosse Korrektheit aus. Die- 
selben näher zu charakterisiren oder auch nur zu erwähnen 
ist nicht nothwendig. Im Stadtarchiv befinden sich zwei, die 
Kantonsbibliothek besitzt eine stattliche Anzabl,') ebenso 
Herr Th. Sprecher von Bernegg in Maienfeld.?) 

2) Von dem zweiten Theil oder der ,Gerichts-Ord- 
nung von allen Dikasterien löbl. Stadt Chur“ kenne 
ich nur ein einziges Exemplar. Dieses Exemplar ist ein Papier- 
band, folio; der Band ist nicht gebunden, er besteht vielmehr 
aus zwei von einander getrennten Heften, das erste umfasst 
p. 1—98, das zweite p. 99—188. Zunächst steht auf p. 1 
bis 116 des Stadtrechts erster Theil (Abschnitt 1 bis zur 
Ordnung gemeiner Stadt Fuohrleuten Art. 51), sodann folgt 
auf p. 117—182 in 21 Abschnitten „die Stattvogt-, Statt- 
gerichts- und Profectgerichts-Ordnung“,®) den Schluss 
bildet die Zunftordnung. Dieses Exemplar der Redaktion C 
des Churer Stadtrechts befindet sich in der Kantonsbibliothek zu 
Chur, vgl. Katalog Rætica Msc. V. 14 p. 219. Ein besonderes 
Interesse bietet uns diese Raths- und Gerichtsordnung nament- 


') Vgl. Katalog Reetica p. 219. Dazu kommen einige, welche noch 
nicht katalogisirt sind, 

3) Ein Exemplar in einem Haiblederband, Quart, fand sich im Nach- 
lasse des Herrn Prof. Wagner vor, es stammt aus dem Jahre 1789, 

*) Ausser den genannten Gerichten werden im Texte selber auch das 
Ehegericht und die Geschäftsordnung und Competenz des kleinen und 
grossen Rathes berücksichtigt; der Titel ,.Rats- und Gerichtsordnung“‘, wie 
er auch in der Redaktion B vorkommt, wäre demnach viel passender. 


25* 
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lich dadurch, dass bei den vom bisherigen Rechtszustande 
abweichenden Bestimmungen die Veranlassung und nähere 
Begründung der jeweiligen Abweichung angegeben wird. Dass 
wir nun aber nur dieses eine Exemplar dieses zweiten Theils 
der Redaktion C auftreiben konnten, erklärt sich aus der 
Thatsache, dass dieser Theil der Redaktion C noch einmal 
revidirt wurde; diese letzte Redaktion, die wir mit D be- 
zeichnen, kennen wir unter dem Titel: „Ordnungen Raths, 
Vogtgerichts, Ehegerichts, Stadtgerichts, Appellatz, 
Kundtschaffts, Offenrechts, Arrests, Prefecten- 
gerichts, Criminalordnung etc., erneuert und ver- 
bessertim Jahr 1766.“ Häufiger begegnen wirdieser Redak- 
tion D unter dem blossen Titel: ,Criminal- wie auch Ge- 
richts-Ordnung bey allen Dicasterien der Stadt 
Chur.“ Keines der Exemplare, die ich kenne, charakterisirt 
sich als offizielles; inhaltlich weichen die Handschriften in- 
sofern von einander ab, als einige derselben noch weitere 
Nachträge haben (z. B. ein Gesetz „des Abtretens halber“, 
eine Funeralordnung etc). Je ein Exemplar befindet sich im 
Stadtarchiv (Lederband folio) und im Staatsarchiv zu Chur 
(Papierband, folio), mehrere in der Kantonsbibliothek *) und 
im Besitz des Hrn. Th. Sprecher von Bernegg in Maienfeld. 
Die Datirung ist allein in einem Exemplar vorhanden (Ka- 
talog Nr. 12, ein Leinwandband, folio). Es findet sich daselbst 
auch folgender Vorbericht: „Da von denen alten Rats vnd 
Gerichts - Ordnungen nach und nach in sachen abgewichen 
worden, welche eine Veränderung und nähere Bestimmung er- 
forderten, auch über verschiedenes neue Ordnungen notwendig 
gefunden wurden, so wurde anno 1766 unter dem Presidio 
Ihro Weisheit Herrn burgermeister Stefan Clerig, damaligem 
Stattrichter vnd einer Deputation die hier enthaltenen neuen 
Ordnungen entworfen, wie man sich so wol in Rats- vnd Ge- 
richtsversammlungen auch bei Vogtsgerichts-, Ehegerichts-, 
Stattgerichts-, Appellatz- vnd Kundschafften-, Offenrechts-, 
Arrest- und Prefectengerichts-sachen zu begreifen. und einzu- 
richten habe, von einem hoch und wolweisen Rat vnd Gericht 
ist approbiert und von da an in übung gebracht, disem 
wurde nachgehends noch andere neu zu machen nothwendig 
erachtende Verordnungen beigefiigt, wie solche hier in diesen 
Sammlungen enthalten sind, wie auf folgenderSeite zu sehen.“?) 


1) Katalog I. c. p. 219 Nr. 7, 11—14. 

3) Diese Handschrift ist auch wegen versch'edener Randglossen inter- 
essant, welche auf die seit 1766 eingetretenen Abweichungen aufmerksam 
machen. 
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Für die Stadt Chur kommen ferner als Rechtsquellen 
die Rathsmandate in Betracht; eine Mandatensammlung wurde 
im Jahr 1750 angelegt. Hinsichtlich der Zunftorganisation 
ist eine Zunftordnung von 1577 zu erwähnen, deren Veran- 
lassung eine Feuerabrunst im Jahr 1574 war, in welcher der 
grösste Theil der Zunftbücher verbrannte;’) eine fernere Zunft- 
ordnung siehe oben in Verbindung mit dem zweiten Theil 
der Redaktion C 1740. Auffallend mag es erscheinen, dass 
das Strafrecht in Chur so gut wie gar nicht codificirt wurde;?) - 
in wie weit diese Erscheinung darauf beruht, dass in Chur 
die kaiserliche peinliche Gerichtsordnung in Kraft war, dar- 
über kann ich keinen Nachweis leisten. ®) 


III. Die vier Dörfer. Das Hochgericht der vier 
Dörfer besteht aus den Gemeinden Trimmis mit Sais, Zizers, 
Igis und Untervaz; diese vier Gemeinden bilden denjenigen 
Bestandtheil der karolingischen Cent Chur, welcher am läng- 
sten hinsichtlich der Kriminalgerichtsbarkeit mit der Stadt Chur 
in jurisdiktionellem Zusammenhang blieb; erst in die Mitte des 
XV. Jahrhunderts fällt die Loslösung, seit dieser Zeit findet 
sich denn auch der zusammenfassende Name „vier Dörfer“ für 
diese Gemneinden.‘) Bei der Ablösung der Vogtei Chur war 








1) Näheres hierüber in dem oben p. 389 sub 8 citierten Quartband. 

3) Es findot sich nur eine Ahndung der Unzucht und des Ehebruchs, 
sowie ein Gesetz „wider das Duelliren' 1791; man beachte aber, wie gerade 
bei diesen Gesetzen die Rücksicht auf die städtische Sittenpolizei Veran- 
lassung des Erlasses sein konnte. 

#) Mit Rücksicht auf das sogleich zu besprechende Hochgericht der 
4 Dörfer dürfte man zur Erklärung dieser Thatsache den $ 19 des Abschnittes 
über Mannszucht des Landbuchs der 4 Dörfer heranziehen, es wird daselbst 
auf die kaiserlichen Rechte verwiesen; ferner ist zu beachten, dass seit 
dem XVIII. Jahrhundert eine allgemeine Landes-Malefiz-Ordnung bestand, 
ihr Titel lautet: „Kurze denen allgemeinen Rechten und Landsbräuchen 
gemäss aus Hochoberkeitlichem Special-Befelch eingerichtete Malefiz-Ordnung 
in diesen unseren gefreyten Pundtnerischen Landen bey begebenden leidigen 
fählen zu observieren und zu gebrauchen; allwo die von alters hero bey 
jedem lobl. Hochgericht üblich gewessten Formalien und Solennitaeten in 
Formierung dess Malefiz-Gerichts und Exequierung der Endurthel zu jedem 
ferneren willkührlichem Gebrauch heimgestellt werden. — Chur, gedruokt 
bey Andreas Pfeffer anno 1716.“ (Vgl. unten 403.) Von den Rechtsquellen 
von Chur wurden seit der zweiten Hälfte des vorigen Jahrhunderts einige 
der wichtigsten Verordnungen gedruckt, wie Feuerordnung 1781 etc. 

4) Noch nicht 1455 (Jecklin Nr. 24), wohl aber 1468 (ibidem Nr, 29), 
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die Erinnerung an die Zusammengehörigkeit der IV Dörfer und 
Chur lebhaft genug, um bei den Churern das Verlangen wach- 
zurufen, auch die Vogtei über die IV Dörfer für sich zu be- 
anspruchen. Auf die Gegenvorstellung des Bischofs erlangten 
die Churer bloss die Zusicherung, dass der spätere Beweis der 
Zugehörigkeit der Vogtei über die IV Dörfer zur Churer Vogtei 
solle vorbehalten bleiben , einstweilen wurden die IV Dörfer 
dem Bischof zugesprochen.!) Diesen Beweis traten die Churer 
nicht an, hingegen brachten die IV Dörfer den Artikelbrief 
des Jahres 1526 ? zur Anwendung und ersetzten den bischöf- 
lichen Vogt durch einen selbstgewählten Landammann. Wei- 
tere Auskunft über die Rechtsgeschichte der IV Dörfer 
geben v. Planta in seinen currätischen Herrschaften p. 42 
bis 46 und die Einleitung des gedruckten Landbuches; die 
Rechtsquellen dieses Hochgerichts wurden nämlich 1837 
edit. Wenn auch diese Edition ein Abdruck der letzten 
Redaktion des Landbuches ist mit Hinzafiigung späterer 
Zusätze und theilweise anderer Anordnung des Inhaltes, 
so gewährt uns dieselbe dock einen wenn auch unvoll- 
ständigen Einblick in den Gang der Gesetzgebung. Die 
Vorrede des Landbuches giebt uns zunächst Nachricht über 
die verschiedenen Redaktionen, die erste vom Jahr 1519, 
die zweite vom Jahr 1593, die dritte und letzte vom Jahr 
1692.5) Die bei vielen Artikeln hinzugefügte Entstehungs- 
zeit zeigt, dass die Landsgemeinde je nach Bedürfniss den 
Inhalt des Landbuches erweiterte und umänderte; sodann 
zeigt uns die Stellung dieser Nachträge, dass die im Beginne 
eines neuen Abschnittes je zuerst getroffenen Verfügungen 


die Trennung fand jedoch schon vor 1455 statt, sonst hätten die Gemeinden 
den Vogt, der für sie siegelt, nicht „unsern Vogt“ nennen können; dass 
diese Trennung von Chur und den IV Dörfern in den Reibungen der Stadt 
mit dem Bischof wegen der Vogtei ihre Veranlassung hatte, kann ich bloss 
als Hypothese aufstellen; vgl. aber Spruch von 1422, 1428: die Vogtbe- 
stellung soll mit Wissen und Willen derer von „Chur“ geschehen, v. Planta, 
Verfassung-geschichte von Chur, p. 48 ff. 

1) Mandat Friedrichs III. 1489, Kind a. a. O., Beilage Nr. 8, in dem- 
selben Jahr erfolgte auch die definitive Ausmarkung, Kind a. a. O. Nr. 9. 

3) Jecklin Nr, 88 (a) $ 1. 

*) In der Vorrede der Herausgeber wird eine Revision vom Jahre 1707 
angeführt, diejenige vom Jahr 1692 dagegen wird nicht erwähnt, die Vorrede 
des Landbuches beweist den Irrthum dieser Notiz ; hervorgerufen wurde er 
dadurch, dass die von Johannes Gaudenz zu Trimmis verfertigte Hand- 
schrift aus dem Jahre 1707 stammt. 
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Jauch die der Zeit nach älteren sind.!) Der Titel des ge- 
druckten Landbuches lautet: „Landbuch der fünf Dörfer etc. 
Chur, Simeon Benedikt 1837;“ im Jahre 1803 wurde nämlich 
das Hochgericht der vier Dörfer durch die Mediationsakte 
zum Hochgericht der fünf Dörfer dadurch, dass die bisher 
unabhängige Herrschaft Haldenstein einerseits zum integriren- 
den Bestandtheil Graubündens, andrerseits zum Hochgericht 
der vier Dörfer als fünftes Dorf gemacht wurde. Das Land- 
buch der IV Dörfer wurde zu demjenigen der V Dörfer, 
indem die besondern Rechtsquellen der Herrschaft Haldenstein 
ausser Kraft traten. 

IV. Von den besondern Rechtsquellen der Herrschaft 
Haldenstein und über diese Herrschaft ist folgendes zu 
bemerken. Ueber die Geschichte der Herrschaft besitzen 
wir eine Monographie: J. Bott die ehemalige Herrschaft 
Haldenstein, Chur 1864; in einem Schlussparagraphen be- 
rücksichtigt der Verfasser das Recht der Herrschaft; so- 
dann ist auch auf Planta Herrschaften p. 457—464 zu ver- 
weisen. Die Freiherrschaft Haldenstein war unmittelbares 
Reichsgebiet, deren Inhaber ausser der hohen Gerichtsbarkeit 
das Münz- und Asylrecht besassen. Die drei Bünde waren mit 
den Freiherren verbunden; sie besassen das Patronat iiber die 
Herrschaft. Trotzdem dass 1550 der damalige Inhaber der 
Herrschaft sich unter den Schutz der eidgenössischen Vogtei 
stellte, so sprachen die sechs unparteiischen Orte in einem 
Streit der drei Bünde mit den sieben alten Orten das Pa- 
tronat den drei Bünden zu; 1568 wurde durch den neuen 
Erwerber der Herrschaft Carl von Hohenbalken das Schutz- und 
Schirmbündniss mit den drei Bünden erneuert. (Die beiden 
letztern Urkunden im Staatsarchiv zu Chur Nr. 87 und B 106; 
die Urkunde 1550 im Archiv Salis-Haldenstein.) 

Von Rechtsquellen ist uns bekannt geworden: „Statuten 
der Herrschaft Haldenstein“. Dieselben sind in einem Papier- 
band, Quart, mit Papierumschlag enthalten.?) Der genannte 
Titel steht auf p. 1, p. 5—34 folgen alsdann die Statuten, 
den Schluss bildet auf p. 35—59 eine lateinische Ueber- 
setzung der Statuten mit der Ueberschrift: Translatio Latina 
Statutorum Dominii et Communitatis Haldenstein facta per 
Wolffgangum Saletum (= Saluz?) civem Curiensem, anno 


1) Eine consequente Durchführung dieses Principe würde natürlich zu 
Fehlschlüssen führen. 

3) Fundort dieser Statuten ist mir einstweilen noch unbekannt; Prof. 
Wagner hat diesciben vollständig kopirt, ihm entnehme ich alse das Gesagte. 
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MDXLIX. -— Die Vorrede der deutschen Statuten auf p. 5 
und 6 lautet: „Anno domini funffzehundert vnd 
im zwayntzigosten, Zinstags in Oster-Fyrtagen: 
do habend die erbern vnd bescheiden lüt, gericht vnd gemeind 
zu Haldenstein mit zuthun gunst und willen des edlen vesten 
Ruodolffen von Marmels !) irs ordentlichen Herrn vnd Junckhern 
ouch in biwesen ettlicher von Chur durch sy hierzu berueffen 
vnd erbetten dise hiernach geschriben nachvolgende ordnung, 
statuten, satzung, erbrecht vnd articul für kunfftig spen und 
irrung uffgesetzt, zum teil erneüwert vnd zehalten ange- 
nommen. Jedoch darin vorbehalten ob in künfftig ein Herr, 
gericht vnd gemeind oder ir nackkomen gut vnd noturftig 
sin bedunchte, sollich sachen in einem oder mer stuckhen vnd 
articklen ze meren, bass ze erleuttern, nach gelegenheit der 
louffen zu endern, das sy sollichs samentlich mit einandern 
wol thun vnd vollenden mogend.“ 


$ 3. Die Rechtsquellen des Gerichts Obervaz, des 
Hochgerichts Fürstenau-Ortenstein und des 
Gerichts Avers. 


Wir fassen die Rechtsquellen der Gerichte Obervaz, Für- 
stenau, Ortenstein und Avers zusammen, weil wir theilweise 
eine Benützung der Rechtsquellen des einen Gerichts bei Auf- 
stellung der Rechtsquellen in einem andern nachweisen können, 
theilweise sogar eine förmliche Reception; der Gang 
der Reception ergiebt sich ganz von selbst aus der Zeit der 
Abfassung der Landbücher. 

I. Obervaz. Ueber die Verfassung vgl. Planta Herr- 
schaften p. 348—351, F. Sprecher a Berneck Pallas Rætica 
ed. Bas. 1617 lib. VII p. 217, 227. In diesem Gericht be- 
sass der Bischof bis zur Mediationsverfassung Herrschaftsrechte, 
die sein Vogt zu Fürstenau ausübte; die politische Bedeutung 
dieses Verhältnisses war jedoch längst verschwunden; der Eid, 
welchen die Obrigkeit jährlich dem Bischof zu schwören 
hatte, änderte hieran natürlich nichts.?) 

In einer speziellen Vereinbarung war das. Verhältniss 
des Bischofs und seines Vertreters zur Gerichtsgemeinde ge- 
regelt, es betraf hauptsächlich das Kriminalgericht.*) Von 


1) Die Herren von Marmels waren in den Jahren 1504—1542 im 
Besitz der Herrschaft Haldenstein. 

* Vgl. Landbuch $ 1. 

°) Diese Convention wird im Landbuch 1707 $ 118 erwähnt; ich konnte 
das Original oder auch nur eine Kopie derselben nicht auftreiben, weil 
mir ihr Datum unbekannt ist. 
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den Rechtsquellen sind 2 Redaktionen des Landbuches zu 
erwähnen. Zur Feststellung des Textes desselben standen 
mir folgende Handschriften zu Gebote: 

1) Die ältere Redaktion rührt vom 26. Januar 1584 
her und ist enthalten in dem oben p. 389 sub 3 bereits erwähnten 
Quartband des Herrn Th. Sprecher von Bernegg, von p. 239 
an beginnend, p. 241—244 steht ein Register, alsdann folgt 
mit neuer Paginirung p. 1—83 das Landbuch von Obervaz 
in 109 Artikeln. Der Titel auf p. 239 lautet: Volget der 
ehrsammen Gemaind zue Obervaz, gemaine Landsordnung 
oder Landsbrauch durch mich Johann Weber Landschreiber 
daselbst geschrieben den 15 Tag Decembris a°. Domini 1590, 

2) Die jüngere Redaktion vom 10. März 1707 ist 
in einem Papierheft (ohne Einband) der Kantonsbibliothek 
zu Chur!) enthalten: Landbuoch, so einer Ehrsamen Gemeind 
Obervaz erneuweret und erdauret anno 1707 den 10 Mertzen; 
Copia aus dem Landbuch so eine Ehrsame Gemeind Ober- 
vaz erneuweret hat, wie auch Stiirviss und Muthen eydlich 
mehren und guothheissen, durch mich Johann Bischatsch ab- 
copiert von wort zu wort anno 1719. Der Anfang der 
Handschrift ist defect; das erste Blatt, die Artikel 1—4 ent- 
haltend, liegt losgelöst bei, dann tehlen Art. 5—15 (incl.); 
im übrigen stimmt die Handschrift mit der folgenden überein. 

3) dieselbe Redaktion 1707 vrgl. in Cop. II; „Sta- 
tuten des löbl. Halben Hochgerichts Obervatz, verschrieben 
durch Sebastian Hennel den 28. Jenner anno 1765.°?) — 
Diese jüngere Redaktion besteht aus 121 Artikeln, im grossen 
und ganzen stimmen beide Redaktionen überein, die jüngere 
ist jedoch etwas weitläufiger und enthält die in der älteren 
Redaktion nicht enthaltenen Bestimmungen am Schluss, be- 
ginnend mit Art. 101. 

Ueber die Redaktion 1584 giebt uns die Vorrede auf 
p. 1 und 2 folgenden Aufschluss: „In namen der hailigen 
vnzerthailten Dreyfaltigkeit Gottes Vatters, Sohns und 
hailigen Geistes Ammen. — Im Jahre da man zalt von der hail- 
sammen geburth Jesu Christi unsers Erlösers vnd Selig- 
machers 1584 Jahr, den 23 Tag Januarii ist angesechen für 
guet vnd nothwendig erkent durch ein Ehrsamme Gemeind, 
Amman vnd Gricht zue Obervaz eine gemeine Landsordnung 
oder statut zue erneuweren. Gott dem Allmächtigen zue 





1) In dem mehrerwähnten Catalog 1. c. Nr. 27 p. 221. 
*) Es bleibt noch eine romanische Uebersetzung zu erwähnen, Kantons- 
bibliothek Chur, Katalog p. 62, Nr. 25 a. 
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lob vnd dem nechsten zue guet, damit auch frid vnd einig- 
keit vnd guete siten werden gemehret vnd dz die gerech- 
tigkeit ihren billichen fürgang habe, damit auch ein ieder 
sich wüsse zue hüeten vor kosten vnd schaden vnd unfahl: 
damit aber ein Landsordnung werde einem zue gueten gesezt, 
so hat ein Ehrsame Gmaind etliche wolverständige Männer 
erwöhlet mit vollmächtiger gewalt, dz sie ordinieren vnd 
setzen werden bey dem selbigen västiglich zue verbleiben 
und fleissig nachzuekommen vnd ist erstlich erwählet der 
Ehrsamme vnd weise Paul Bergamin der Zeit Landamman 
etc. . . alle 6 von dem Gericht, vnd von der Ehrbar Gmaind, 
in nammen derer von Stiirfis Amman Gudenz Melcher vnd 
in namen deren ob Muta Amman Jöri Hosang, welche gesetzt 
haben ein gemeine Landsordnung, ein jeder by seinem aydt, 
was ibn recht vnd guet bedunkt hat, welche Landsordnung 
ist darnach den 26 Januarii des 1584 jar vor der ganzen Gmaind 
vorlesen, fiir recht erkent vnd einhelliglich angenommen wie 
hernach von punct zue punct volget.“ 

Diese Redaktion vom Jahre 1584 ist bloss eine Revision 
eines schon bestehenden Landbuches, allerdings ist uns von 
dieser Redaktion vor 1584 keine Kunde überliefert. Wir 
werden aber nicht irren, wenn wir annehmen, dass ein grosser 
[nterschied zwischen der uns erhaltenen und der verlorenen 
älteren Redaktion kaum kann bestanden haben; darauf weist 
schon der Vergleich der beiden uns erhaltenen Redaktionen, 
sodann aber namentlich die Vorrede der Redaktion 1584 
selber. Am 23. Januar wurde die Commission zur Revision 
des Gesetzes eingesetzt und am 26. Januar, also schon nach 
3 Tagen, wird ihr Werk vor der Landsgemeinde publizirt. 
Diese Revision ist also eher blosse Bestätigung. 

Die Redaktion 1707 geschah unter dem Landamman 
Johann Theodosius de Florin und mit Zuzug einer Commission 
von 6 Mitgliedern; sie geschah, wie es in der Vorrede heisst, 
„auf wohlermelten Herrn Landamman eigene bezalenden 
Unkosten.“ 

Ausser dem Landbuch sind noch zwei Verordnungen zu 
erwähnen: 

1) eine Eheordnung vom 28. Februar 1569, ab 
schriftlich vorhanden in dem gleichen Band wie das Landbuch 
1584 auf p. 85—91!), sie besteht aus 15 Artikeln. Die 


1) P. 92 leer; p. 93—108 der Bundesbrief 1544; p. 109—126 die 
l'anzer Artikel 1526 „sampt Appendix“, das Datum „den 1Btag februnrii A° 
1592“ am Fuss von p. 126 bezieht sieh auf Vollendung der Handschrift, 
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Vorrede dieser Eheordnung lautet: „Volget die Ehe-Landts- 
ordnung in unnser Gemaind. — Wir, hienach benänte Ramias 
Dusch der Zeit Landamman zue Obervatz, auch Andere ehr- 
liche Nachburen so von unser Gmaind Obervatz dazumal 
erwöhlet seindt sambt unsern getreuwen Nachburen vnd ge- 
richtsleuten Stürfis vnd Muta thun khund unterschaidenlich 
vnd bekenen mit vrkund diser gschrift, dz wir durch 
gemainer nutz besserung unsers Gerichts vnd commun zue- 
sammen gesessen seindt im Jahr da man zalt von der geburt 
Christi unsers Herrn vnd Seligmachers 1569 an dem letzten 
dag februarii alda etliche Satzung artiklen gesezt betreffende 
dz heilige Sacrament des ehestandes vnd hat solche sazung 
vnd artiklen vns billich vnd löblich gedunket zue sezen 
vnd stracts zue halten fürgenommen wie hernach ven wort 
zu wort erleuteret und geschriben stat.“ Diese Eheordnung 
fand seit der Mitte des XVII. Jahrhunderts bloss noch be- 
schränkte Anwendung; das Obervazer Gericht brachte sie 
nicht mehr zur Anwendung, weil es als katholische Gemeinde 
das bischöfliche Gericht und Recht hegte, wohl aber das 
Gericht der reformirten Gemeinde Mutten. !) 


2) In den Handschriften des Obervazer Landbuches 1707 
findet sich als Anhang zum Landbuch eine Ordination wegen 
der Widersächer der falschen Secten; die Entstehungs- 
zeit ist unbekannt, sie besteht aus 5 Artikeln, natürlich galt 
sie bloss für den katholischen Theil des Gerichts d. h. für 
Obervaz und Stürvis. 


II. Fürstenau - Ortenstein: Ueber die Rechtsge- 
schichte und Verfassung vgl. Planta a. a. O. p. 63—71, 
p. 351—356, Sprecher 1. c. 226, 227, oben p. 376 Anm. 2; 
Fürstenau und Ortenstein sind zwei getrennte Gerichte, zu- 
sammen bilden sie ein Hochgericht. Von verfassungsrechtlicher 
Bedeutung ist diese Vereinigung zu eineru Hochgericht, abge- 
sehen von den Verhältnissen dem Gotteshausbund und den drei 
Bünden gegenüber, hinsichtlich der Appellationsinstanz und der 
Besetzung des Kriminalgerichts; ausserdem besitzen die beiden 
Gerichte ein gemeinsames Landbuch. Im Jahr 1527 hatte das 
Gericht Ortenstein die Herrschaftsrechte ausgekauft; bald darauf 
entstanden Streitigkeiten zwischen den verschiedenen Nachbar- 
schaften (Gemeinden) des Gerichts, die Parteien sind einer- 
seits die 5 Dörter im Boden, anderseits die 2 Dörfer im Berg. 








1) cf, v. Salis Eherecht p. 20. 
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Die Gemeinden im Berg wollten sich als besonderes Gericht con- 
stituiren, dies gelang ihnen jedoch erst im XVIII Jahrhundert; 
aus dem XVI Jahrhundert sind drei Sprüche zu erwähnen: 1) 
durch Spruch 1543 wird den Gemeinden im Berg ein Civil- 
gericht gewährt, dessen Competenz Prozesse bis zum Streit- 
werth von 15 Guldeu ,liegends und fahrends* umfasst, 
ferner ist dasselbe competent was „marchen weg und stäg 
in ihren eigenen Gütern“ anlangt, wenn jedoch die eine 
Partei nicht im Berg wohnt, so gehören Streitigkeiten 
letzterer Art vor das Gericht im Boden; die Gant soll 
in beiden Gerichten gleichförmig geschehen, beide Parteien 
sollen einander den Zusatz zu der Gerichtsbesetzung geben, 
die Besoldung des Zusatzes beträgt 18 D. nebst Speise. 1547 
wird der Spruch von 1543 bestätigt mit dem Zusatz: „wenn 
die 7 Dörfer zusammen kommen, um einen Amman zu setzen, 
es sei vom Berg oder Thal, wenn einer aus dem Berg ge- 
wählt wird, so soll er innert 8 tagen hinunter gehen mit 
seinem Gesind und Haus und Haab“; eine weitere Bestätigung 
des Spruches 1543 erfolgte durch Urtheil vom 15. Juli 1581, 
die Competenz des Gerichtes im Berg wird auf 20 fl. erhöht, 
weil die Gemeinden im Thal freiwillig diese Concession ein- 
räumten. — Das Gericht Fürstenau gehört zu denjenigen 
Gerichten, in welchen durch Bundesbeschlüsse und Urtheile 
die Herrschaftsrechte des Bischofs von Chur im Gegensatze 
zu den Ilanzer Artikeln 1526 bestätigt wurden. ?) Auf welche 
Weise sich die Fürstenauer später vom Bischof frei machten, 
ist mir nicht bekannt; Thatsache ist, dass sie im beginnenden 
XVII. Jahrhundert den Landvogt selber wählten. ®) 

Von den Rechtsquellen dieses Hochgerichts ist uns das 
Landbuch in zwei Redaktionen bekannt geworden: 

1) Die ältere Redaktion ist datirt vom24. Ja- 
nuar 1615 undist in zweiHandschriften aufuns ge- 
kommen. Die eine derselben ist ein Quartheft und ist am 3. 
Januar 1617 von P. Batalgia, Schreiber zu Fürstenau, ge- 
schrieben; diese Handschrift befindet sich zu Maienfeld im 
Besitze des Hrn. Th. Sprecher von Bernegg. Die andere 


1) Die Originale dieser Sprüche kenne ich nicht, Kopien sind vor- 
handen in einem Kopiar der Kantonsbibliothek zu Chur; es ist ein Papier- 
band, klein-folio, mit der Aufschrift , Documenta“, vol. I (Catalog Msc. IV, 
Nr. 17, p. 191). Die Sprüche steben p. 477 ff, 

7) Vgl. v. Juvalt, Forschungen II, p. 246. 

#) Vgl. Landbuch $ 1. 
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Handschrift befindet sich auf der Kantonsbibliothek zu Chur À 
und ist ein Lederband, Quart. Schreiber ist Sebastian Nanl 
von Scharans. Diese Redaktion von 1615 wird eingeleitet 
durch die Worte: „Wir vogt, Gericht vnd ganze Gemeind 
zu Fürstenau ?) bekennen uns offentlich vnd vnverschidenlich, 
dass wir mit guotter Vorbetrachtung vnd zeitigem Rat umb 
des Gerichts und der Gemeind mehrer zucht bessren nutzen, 
ruow vnd frommen willen dise nachgeschribne Statuten, 
Rechten, Artiklen von Puncten gestelt, gesetzt vnd auch 
einhelliglich zu halten angenommen habend die von wortt zu 
wortt lautend wie hernach geschriben steht“; der Schluss: 
„Diser Statuten Puncten wie sie hierinnen verschryben sind 
von beyden Gemeinden Fürstenau und Ortenstein vnverschei- 
denlich vff einvnddryssignechstkhomenden Jahren 
getreuwlich zu halten vnd denselbigen nachzukommen vff vnd 
angenommen worden, actum Tomils adj 24. Januarii 1615.“ — 

Es wird nicht gesagt, ob schon vor dieser Redaktion ge- 
schriebene Satzungen in den beiden Gerichten bestanden 
haben oder nicht. Mangels jedes weiteren Anhaltspunktes 
muss die Frage unbeantwortet bleiben. Was aber das Ver- 
hiltniss dieses Landbuches zu den Rechtsquellen von Ober- 
vaz anlangt, so hat bei der Abfassung des Landbuches 
von Fürstenau - Ortenstein eine Benützung der Eheordnung 
von Obervaz (1569) stattgefunden.?) Diese Benützung ist 
nicht sowohl eine materielle als eine formelle, sie bezieht 
sich auf Gleichartigkeit der geregelten Punkte, auf gleiche 
äussere Anordnung des Stoffes, ja auf den Gebrauch der- 


1) Katalog Msc. V, Nr. 28 p. 220, siehe daselbst auch den weitern 
Inhalt dieser Handschrift. Der Schluss der Handschrift, Bündniss mit Ve- 
nedig 1706, ist von anderer Hand geschrieben, 

*) Die entsprechende Formel für das Gericht Ortenstein musste ge- 
lautet haben: wir Landamman und ganze gemeind zu Ortenstein; denn dass 
schon diese Redaktion für das ganze Hochgericht erlassen war, ergiebt sich 
theils aus dem Inhalt, theils aus der Schlussformel; es ist also Zufall, dass 
une bloss Exemplare des einen, nicht aber des andern Gerichtes erhalten sind. 

*) Selbst wenn noch eine ältere Redaktion des Landbuches als die 
von 1615 bestanden hat, so ist wenigstens der Abschnitt 90, d. h. der 
Abschnitt „Ehesachen* betreffend, jünger als die Obervazer Eheordnung. 
Eine Vergleichung des beidseitigen Inhalts beweist diese Behauptung; bei 
abweichenden Bestimmungen enthält nämlich die Fürstenauer-Eheordnung 
stets die auch sonst sich als jünger characterisirende Verfügung, z. B. Ehe- 
mündigkeitsalter nach Obervaz 15 Jahre, nach Fürstenau 18 Jehr für das 
männliche, 16 Jahr für das weibliche Geschlecht etc, 
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selben Worte. Inhaltlich weichen sie von einander häufig 
ab. Eine gleichartige Benützung des Landbuches von Obervaz 
kann nicht behauptet werden. 

2) Die jüngere Redaktion des Landbuches von Für- 
stenau-Ortenstein trägt das Datum 1702 den 25. Januar. 
Ein offizielles Exemplar dieser Redaktion ist mir nicht bekannt, 
dagegen ist sonst diese Redaktion nicht selten. Ich erwähne 
daher, ohne die Handschriften näher zu charakterisiren, einige 
derselben, so besitzt das Staatsarchiv zu Chur ein Exemplar, 
die Kantonsbibliothek !) vier, ebenso findet man dasselbe 
häufig in Bibliotheken von Privaten. Das Verhältniss dieser 
jüngern Redaktion zur älteren 1615 ist dasselbe wie bei 
Obervaz, nur sind hier die Nachträge, welche in der Redak- 
tion 1702, nicht aber in der Redaktion 1615 stehen, noch 
weniger zahlreich; die Redaktion 1615 besteht aus 92 Artikeln, 
die jüngere aus 102.?) Die Vorrede des alten Landbuches ist un- 
verändert in das neue Landbuch hinübergenommen worden; 
der Schluss dagegen lautet: „Diese Puncten vnd Statuten alle 
wie sie hierinnen verschriben, seindt von beyden Gmeinden 
Fürstenau und Ortenstein vnverschiedentlich auf ein und 
zwanzig nechst kommenden Jahren getreulich zu halten 
und denselbigen nachzukommen mit dem Eydt-Schwur auf- 
vnd angenommen worden, mit Anhang dass wan zu endt der 
gemeldten ein und zwanzig Jahren solche nit erneuert oder 
geändert würden, in kräften seyn vnd verbleiben sollen bis 
vnd so lang keine erneuerung noch ahenderung geschicht.“ — 

Das ältere Landbuch war für 31 Jahre lang angenommen 
worden. Dass nach Ablauf der Frist eine Erneuerung statt- 
gefunden hätte, davon erfahren wir nichts. Dadurch konnte 
aber die (refahr entstehen, dass sich jemand darauf stützend 
behauptete, das alte Landrecht sei ausser Kraft getreten und 
dürfe nicht mehr angewendet werden. So wurde denn bei 
der nenen Revision ausdrücklich hervorgehoben, dass trotz 
Ablauf der Zeit und trotz nicht erfolgter Revision oder neuer 
Publikation das Landbuch Gesetzeskraft bewahren solle. Wir 
werden derselben Formel bei andern Landbüchern wieder 
begegnen, ihr Sinn ist nicht sowohl der einer zeitlich be- 
schränkten Geltung der Landbücher als vielmehr der eines 








1) Katalog Mso. V p. 220, Nr. 24, 25, 15. Unter den romanischen 
Msc. IV 18 p. 61 findet sich eine Uebersetzung der deutschen Redaktion 
ies romanische; ibid. IV 5, p. 59, ist identisch mit Nr. 24 (p. 220). 

3) Ueber die Eheordnung in der Redaktion 1702 vgl. die citirte Ab- 
handlung von v. Salis p. 21. 
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Schutzes gegen zu rasche Abänderung der Gesetze; es ist 
richtig, die Fassung der Formel im Landbuch von Fürstenau 
und Ortenstein lässt diesen eigentlichen Sinn nicht erkennen. 
Im übrigen werden wir kaum irren, wenn wir den Gebrauch 
dieser Formel in Zusammenhang bringen mit dem oft wieder- 
kehrenden Vorbehalt in Gesetzen und Verträgen, den gesetzten 
Inhalt nach Bedürfniss zu verändern etc. (zu mehren, mindern 
oder ganz abzuthun). Die Redaktion vom Jahre 1702 war die 
letzte, ein einziger Zusatz wurde im Jahr 1711 noch beigefügt. 

Von Rechtsquellen neben dem Landbuch ist endlich die 
„Form in criminalisch oder Maleficischen sachen 
zu procediren“ zu erwähnen; diese sehr kurze Prozess- 
ordnung steht im Anschluss an die ältere Redaktion des 
Landbuches in beiden oben besprochenen Handschriften dieses 
Landbuches. Die Entstehungszeit ist mirunbekanntgeblieben.!) 
Wiederholen wir hier, dass in Betreff des Strafrechts auch 
in dieser Prozessordnung auf die „kaiserlichen Rechte“ ver- 
wiesen wird, so besitzen wir einen hinreichenden Erklärungs- 
grund für das fast vollständige Schweigen vieler unserer 
Rechtsquellen hinsichtlich des Strafrechts.?) ®) 

Il. Avers: Ueber die Geschichte des hochgelegenen 
Averserthales vgl. v. Planta Herrschaften p. 370, 371; die 
Urkunde Mohr I 169 resp. Zusatz p. VI zeigt uns, dass 
1204 von einem selbständigen Averserthal noch nicht die 
Rede ist.) Wie aber Avers sich von der Vogtei der Herren 


1) In der Handschrift vom Jahre 1617 ist diese Prozessordnung von 
anderer Hand geschrieben, sie scheint also jünger als das Landbuch 1615 
zu sein: zwingend ist dieses Argument allerdings nicht. 

%) Vgl. in einer Handschrift (Katalog Nr. 25, p. 220) der Kantons- 
bibliothek in Chur folgt auf die Statuten von Fürstenau „Institutiones oder 
Ausxug etlicher keyserlichen Rechten, wie man einen strafen soll“; vgl. 
auch oben p. 898 Anm. 3. 

*) Dorfsatzungen der Gemeinde Fürstenau vom Jahr 1597 resp. 1624 
s. in der oitirten Handschrift Nr. 25 (Katalog der Kantonsbibliothek). 

*) Nach dieser Urkunde waren im heutigen Averserthal Grundeigen- 
thümer resp. besassen Berechtigungen an Grund und Boden: die Herren 
von Medezen (ein Dynastengeschlecht), das Kloster Katzis, die Freien aue 
Schams (hierüber Planta, Herrschaften, p. 356 ff.), die Gemeinde Cläfen 
Zum ersten Mal wird Avers erwähnt 1354, Mohr Cod. dipl, III 59 (Masien 
von Avers der unsers Gotzhus aigen ist). Auf dem Tag zu Zernez 1367 
(Jecklin a. a, O. Nr. 1) sind vielleicht die Gotteshausleute von Avers noch 
mit inbegriffen unter denen aus Schams; 1397 (Jecklin Nr, 6) tritt die 
Gemeinde Avers bereits mit eigenem Gemeindesiegel auf, 
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von Marmels freigemacht hat, erhellt urkundlich nicht. Die 
Rechtsquellen der Landschaft Avers sind nun in folgenden 
Handschriften niedergelegt: 


1) Eine Handschrift in Avers aus dem Jahre 1644. Eine 
Schlussbemerkung lässt darauf schliessen, dass dieselbe das 
offiziell gebrauchte Exemplar war. Es heisst nämlich p. 42: 
„Diss hievor geschrybene Statuten oder Landbuch 
hat der fromm, ehrsamm, fürsichtig vnd weise Herr Christen 
Füm, des Herren Christen Fümen sein eheleiblich Sohn: 
der zeit Schreiber vnd des Rahts allhie in Affers auf seinem 
eigenen uncosten lassen aus dem alten abschreiben, hie- 
har in diss Buch stellen: welches dann er auch gutherziger 
weise zu guter gedechtnus, ietz under hiemit einem ehrs. 
weisen Herrn Ammann, Raht und lobl. Landschafft 
vnd Gemeind præsentirt, zustelt vnd verehret. Actum 
an Afner Gerichts Besatzung, Sonntags am 8. Septembris 
anno 1644.“ — Die Handschrift trägt auf Blatt II die Auf- 
schrift: Stattuten vnd Satzungen einer Löblichen 
Landschaft Avers aufgestelt vnd ernuwert. Es 
folgen noch 2 lateinische Sprüche und deren deutsche Ueber- 
setzung, dann auf p. 1—42 (Doppelseiten) das Landbuch 
selbst; auf p. 43 steht ein deutscher Spruch. !) Das Material 
der spätern Rechtsquellen seit 1644 gewinnen wir aus den 
nun folgenden Handschriften, nämlich: 


2) Eine Handschrift, fol. im Staatsarchiv zu Chur wurde 
1734 durch Israel Mätli geschrieben. 

3) Cop. II. 

4) Papierband, octav, in der Kantonsbibliothek zu Chur ?) 
wurde im Jahr 179Y durch Zippert Fim geschrieben; p. 1 
bis 112 steht der Inhalt des officiellen Exemplars; p. 113 
bis 180 dieselben Nachträge wie in der 2. und 3. Handschrift, 
p. 181—194 weitere Nachträge aus den Jahren 1724—1787, 
endlich p. 196-216, Eidesformeln, „Form der Besatzung und 
Form des Rechtens“. Eine Wetternotiz vom 15. Sept. 1808 
und ein alphabetisches Register schliessen das inhaltsreiche 
Bändchen. 


1) Eine genaue Beschreibung ist mir unmöglich, namentlich weiss ich 
nicht, in welchem Dorf des Thales dieser Band aufbewahrt wird, Im Nach- 
lasse des Herrn Prof. Wagner fand sich dagegen eine vollständige Kopie 


. der Handschrift; desshalb glaubte ich von einem Nachsuchen dieser Hand- 


schrift Umgang nehmen zu dürfen, 
3) Vgl. Katalog Mic. V, Nr, 81, p. 221. 
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Wir besitzen demnach an Rechtsquellen aus dem Aver- 
serthal: 

1. Das Landbuch und zwar in einer ersten Redaktion 
aus dem Jahre 1622 und in einer zweiten aus dem Jahre 
1644. Diese sog. zweite Redaktion ist aber nichts anderes 
als die erste Redaktion mit einem Anhang, welcher die 
wenigen 1644 getroffenen abindernden Bestimmungen enthiilt. 
So lautet denn der Eingang des Landbuches: „Statuten vnd 
Satzungen einer L. Ehrsam Landschaft und Gemeind Avers, 
aufgerichtet vnd ernewert Anno 1622 durch hienach benente 
Ehrsamme Herren, so von einer L. Gmeind hiezu seind 
deputiert, erwellet vnd verordnet worden als namblichen Hr. 
Ammann Jacob Wolff diser zeit im ampt, Jörg Platner 
der zeit Statthalter ietzund des Rahts, Hans Heinz, alter 
Aınmann jetz des Rahts, Rudolff Joss des Rahts, Thoma 
Thoman des Rahts, Christen Bärtsch alter Ammann jetz 
Vier vnd zwänziger, Christen Füm an Cresten ein Vier vnd 
zwänziger, Hans Straub ein Vier vnd zwänziger, Christen 
Jeger Ein Vier vnd zwänziger — Domahlen aus befelch 
geschryben von dem Ehrwürdigen wohlgelehrten geistlichen 
Herrn Abraham Briess selbiger Zeit Prediger des H. Evan- 
gelie in Afers — Jetz under aber widerumb confirmiert vnd 
bestetigt vnd aus freiem begeren fleissig ordentlich vnd 
trewlich in diss buch abgeschryben vnd gestelt durch Johann 
Lorenz burgeren zu Chur, jetz Pfarrern zu Daminss vnd Anno 
MDCXLIV.“ In 132 Artikeln folgt nun der Inhalt des Land- 
buches von 1622 selbst, dann heisst es weiter p. 38: „Endlichen 
vnd zu einem wahren Anhange ist hie zu wüssen, dass ferner 
den vorstehnden Puncten auch nachvolgende Puncten oder 
Statuten, Ordnungen vnd Satzungen als gut vnd notwendig 
rechtmässig mit gemeinem rat, wüssen vnd willen sind in 
disem 1644 Jar gestelt abgesetzt hinzu gethan einverleibt 
bestetiget vnd ebenmässig zu halten angenommen worden“ ; 
es folgen 4 Zusatzartikel bis p. 42, alsdann die oben er- 
wähnte Schenkung des Buches. 

Der Inhalt des Landbuches 1622 ist nun zum grössten 
Theil identisch mit demjenigen des Landbuches des Hoch- 
gerichts Ortenstein-Fiirstenau 1615. Diese Uebereinstimmung 
ist nicht nur eine materielle, sondern auch eine formelle; es 
besteht gleiches Recht und die gleiche wörtliche Formu- 
lirung dieses Rechtes. Die Reception des Fürstenauer Land- 
buches in Avers ist jedoch keine vollständige, diejenigen 
Bestimmungen, welche auf Averser Wirthschaftsverhältnisse 
nicht passten, wurden übergangen, dagegen Bestimmungen 
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aufgenommen, welche im Domleschger Landbuch fehlen, je- 
doch durch die Wirthschaftsverhältnisse von Avers gefordert 
wurden; ferner hat man, statt das Verfassungsrecht des Fürsten- 
auer-Ortensteiner Gerichts zu recipiren, das einheimische 
Verfassungsrecht zu geschriebenem Recht formulirt. Ueber- 
haupt ist es vielleicht richtiger von einer Reception der 
Formulirung des Rechtes zu sprechen und nicht von einer 
Reception des materiellen Rechtes; das materielle Recht war 
bereits vorher identisch, es fehlte nur die Formulirung 
dieses gleichen Gewohnheitsrechtes. Eine nähere Begründung 
dieser Hypothese kann ich allerdings nicht geben, jegliches 
urkundliche Material für eine solche Begründung fehlt uns. 
Dass aber die Wanderung des Landbuches aus dem Dom- 
leschg nach Avers stattfand und nicht umgekehrt, dafür 
spricht eine nähere Vergleichung beider Landbiicher,!) und 
wir können absehen von Anführung der an und für sich schon 
gegebenen Wahrscheinlichkeit, welche zu Gunsten unserer 
Ansicht besteht. 

2. Die Redaktion des Landbuches vom Jahre 1644 ist 
die jüngste, seither wurde der gesammte Gesetzesstoff nicht 
mehr zu einem einheitlichen Landbuch vereinigt. Dieser 
Gesetzesstoff ist ziemlich umfangreich und besteht aus Ver- 
ordnungen des XVII. und XVIII. Jahrhunderts. Leider 
ohne genauere Entstehungszeit sind eine Gerichtsordnung 
und eine Besatzungsform. 


$ 4. Die Rechtsquellen des Hochgerichts 
Oberhalbstein. 


Nur weniges weiss ich über die Rechtsquellen des Ober- 
halbsteines zu berichten, über dessen Verfassungsgeschichte 
Planta Herrschaften p. 55—63 und ein Aufsatz im neuen 
Sammler II 422 ff. nachzusehen sind. Wie mir Herr Ständerath 
Peterelli mittheilte, soll das Landschaftsarchiv durch Feuers- 
brunst in alter und neuerer Zeit viel gelitten haben, sodann 


1) Vgl, etwa Ldb. Fürst-Ort. 14, 43, 39 und besonders 90 gegenüber 
Avers: 21, 60, 61, 68, 67, 62 ff. — Schwierigkeiten bereitet namentlich 
die Aufschrift des Averser Landbuches ,aufgerichtet und erneweret anno 
1622“; von einem ältern Landbuch vor 1622 haben wir keine Spur, andrer- 
seits lässt sich auch dieses „erneweret* als erst in unsere Abschrift vom 
Jahr 1622 aufgenommen denken; das First.-Ortensteiner Landbuch stammt 
vom Jahr 1615 und nach der Vorrede zu demselben scheint diese Redak- 
tion die erste und älteste zu sein, dies scheint die erwähnte Erklärung 
des ,erneweret“ zu unterstützen. 
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soll sich das noch vorhandene Material in grosser Unordnun 
befinden, so verzichtete ich denn auf ein mühsames und 
wahrscheinlich erfolglos gebliebenes Nachsuchen an Ort und 
Stelle; hiezu kommt namentlich, dass man, nachdem einmal 
das Landbuch gedruckt war, auf das ältere Material keine 
Acht mehr gab. Das Landbuch des Oberhalbsteiner 
Gerichtes wurde nämlich gedruckt unter dem Titel: ,Copia 
aus dem wahren Original des Statuts vnd Sa- 
tzungen der löbl. Landschaft vnd Hochgericht 
Oberhalbstein, ordentlich nacheinander gesetzt und 
in Druck verfasst auss bevelch der hochlöbl. Landschafft, ge- 
druckt zu Bonadutz durch Peter Moron anno 1716 in 4°.“ 
Das Bindchen besteht aus 80 Artikeln auf 28 Seiten, dann 
folgen noch 4 Zusatzartikeln, endlich ein Register. — Eine 
Entstehungszeit ist einzig bei Art. 79 angegeben, nämlich 
1711. 


$ 5. Die Rechtsquellen derromanischen 
Gerichte. 


Wir besprechen im folgenden die Rechtsquellen der Ge- 
richte des Engadins, des Münsterthales und der Vogtei Greifen- 
stein (Bergün). Abgesehen von der Gleichheit dieser Rechts- 
quellen bezüglich der Sprache, finden wir auch materiell 
gleiches Recht; allerdings sind wir nicht im Stande, die Beein- 
flussung der Gesetzgebung in dem einen Gericht auf diejenige 
eines andern in dem Maasse nachzuweisen, wie wir dies im 
vorhergehenden zu thun im Stande waren. Eine engere 
Verwandtschaft besteht zwischen den einzelnen Rechtsquellen 
der einzelnen Gerichte des Engadins, und unter diesen ge- 
bührt dem Oberengadin die erste Stelle. 


A. Oberengadin. v. Planta theilt uns in seinen 
Currätischen Herrschaften p. 48—55 einiges über die Rechts- 
geschichte des Oberengadins mit. Die Rechtsentwicklung des 
auslaufenden XV. Jahrhunderts bestand darin, dass das in 
der Familie Planta erbliche Ammannamt der Gemeinde zu- 
fällt, und dass die ökonomischen Vortheile des Bischofs ab- 
gelöst werden. Der Bischof bleibt bloss noch formell Herr des 
Oberengadins. Leider sind eine Anzahl wichtiger Urkunden 
erst in jüngster Zeit verloren gegangen, so dass eine genaue 


1) Das einzig mir bekannte Exemplar dieser gedruckten Ausgabe s. 
Katalog der Kantonsbibliothek in Chur p. 123; im Staatsarchiv befindet 
sich eine Abschrift davon, ebenso in Cop. I. 

26* 
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Erfyrschung dieser für die Entwicklung wichtigen Verhält- 
nisse nicht mehr als möglich erscheint. 

x Die entscheidenden Thatsachen fallen in die Zeit des 
Bischofs Ortlieb von Brandis (1458—1491). Mit seinem Nach- 
folger, dem Bischof Heinrich VII. von Hewen (1491—1503) 
schloss die Gemeinde Oberengadin einen Vertrag, welcher das 
Ende des Kampfes zwischen der Gemeinde und den Planta be- 
zeichnet, während ein parallel laufender Streit unter den beiden 
Theilen des Hochgerichtes selbst fast noch hundert Jahre länger 
anhielt. Die Planta besassen seit 1295 vom Bischof als Erb- 
lehen das Ammannamt mit den an dasselbe verbundenen Emo- 
lumenten. Der ursprüngliche Charakter dieses Lehen, näm- 
lich derjenige eines Ammannamtes (ministerium) verwischte 
sich nie, Lehensträger konnte also bloss ein solches Mitglied 
der Familie sein, welches die persönlichen Eigenschaften 
wirklich besass, welche die Verwaltung des Ammannamtes 
über die ganze Thalschaft erforderte. Nach wolchen Grund- 
sätzen aber und unter welchen Voraussetzungen sich der 
jeweilige Inhaber des Lehens bestimmte, darüber. geben 
uns keine Urkunden Aufschluss !); es muss sich mit der 
Zeit eine gewisse Mitwirkungsbefugniss der Gemeinde bei 
Bestellung des Lehentrigers herausgebildet haben. Dieses 
Mitwirkungsrecht wurde so intensiv, dass die Planta ge- 
nöthigt waren, im Jahre 1482 bei einem Verkommniss der 
beiden Theile des Hochgerichts eine mehr oder weniger freie 
Wahl ?) und Besetzung des Ammannamtes der Gemeinde 


1) Die Verleihungsurkunde sagt bloss, dass es ein freies ewiges 
Lchen für ehelich geborene Planta sei; das Original dieser Urkunde habe 
ich nicht zu Gesicht bekommen, bloss eine amtlich b:glaubigte Kopie in 
dem 1829/1830 angelegten prächtigen Kopiar im Kreisarchiv des Ober- 
engadins zu Zuz. (Dasselbe wurde von J. E. Romedi angelegt und von 2 
Notaren als „sorgfältige Copie“ bestätigt.) 

3) Nähere Präcision wage ich nicht zu geben; gerade diese Urkunde 
von 1462 ist erst in jüngster Zeit verloren gegangen, sie befand sich im 
Gemeindearchiv Zuz. Alte Abschriften sind nicht vorhanden. Wohl existirt 
aus dem vorigen Jahrhundert eine romanische Uebersetzung, welche, soweit 
wir sie controlliren können, siehe unten p. 415 An. 2, wirklich eine wört- 
lich getreue Uebersetzung ist; aber gerade bei diesem Artikel mangelt die 
Controle, und derselbe verfäbrt hier so radikal mit den Rechten der Planta, 
dass ich nicht wage, so lange keine weitere Controle möglich ist, die Bestim- 
mung als authentisch überliefert anzunehmen; sie lautet, das erste Geschäft der 
jährlichen Gemeindeversammlung (commune magnum) sei:tschearner un capabel 
Podestat ou minister nempe un dall dit los da Zuotz, i. e. einen fähigen Land- 
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einzuräumen. !) Später versuchten sie den Verzicht auf ihre 
Rechte wieder rückgängig zu machen; sie liessen sich 1470 
mit dem Ammannamt wiederum vom Bischof belehnen. ?) 
Denn die bischöflichen Rechte waren ja durch den 5 Siegler- 
brief nicht berührt®); der Bischof blieb nach wie vor im 
Genusse seiner Herrschaftsrechte im Oberengadin, in seinem 
Namen übte der Ammann die Jurisdiction aus‘), an ihn 
gieng die Appellation °), und vor ihn kamen wegen Incom- 
petenz der Thalgeriohte Streitigkeiten z. B. zwischen den 
Gemeinden ®). Der Streit brach wieder los zwischen der Thal- 
schaft und den Planta; ein Spruch von 1485), in welchem die 
Gemeinden sich auf den 5 Sieglerbrief stützten, wurde ange- 


ammann zu wählen, nämlich einen aus der genannten Nachbarschaft Zus. 
Wir werden übrigens auf die Urkunde weiter unten noch näher eingehen, 
und bezeichnen sie, wie dies schon im XV. Jahrhundert gebräuchlich, als 
die fünf Sieglerurkunde (1. das Siegel des Hochgerichts, 2. und 8. die- 
jenigen des Hartmann und Andreas v, Planta, 4, und 5. diejenigen der 
ausfertigenden Notare, nämlich des Rudolf v. Salie und des Joachim v. 
Castelmur (beide waren Bergeller), Die Urkunde ist ausgestellt den 7. Mai 
1462, 

!) Das Verhältniss der Planta zum Bischof war Anfangs der sechziger 
Jahre ein gespannter, der Bischof machte den Planta theilweise mit Erfolg 
verschiedene Berechtigungen und Nutzungsrechte im Engadin streitig (Ur- 
kunde im Familienarchiv Planta). Im Eiugange der 5 Sieglerurkunde 
heisst es N.N... Vertreter der Mehrheit der ganzen Nachbarnchaft Zuz. 
Es scheint demnach, dass die Planta durch eine bedeutende Concession 
zu Gunsten des Hochgerichts einerseits den Frieden in demselben zu Wege 
brachten, andrerseits wieder die Mehrheit in der Gemeinde Zuz gewannen, 
So konnten sie denn auch gegen aussen ihre Rechte kräftiger wahren. 

2) Urkunde Micbaeli 1470 im bischöflichen Archiv. | 

*) Dass ein wirklicher Vorbehalt der bischöfliehen Rechte im 5 
Bieglerbrief gestanden hat, davon meldet die romanische Uebersetzung 
nichts, wohl aber scheint der Sohluss der im Texte sogleich folgenden Ur- 
kunde 1486 darauf hinzudeuten, Andrerseits suchten die Contrahenten 
den 5 Sieglerbrief jedem Einflusse des Bischofs zu entziehen; sie versprachen 
sich gegenseitige Unterstützung im Widerstand gegen den Bischof und 
gegen jede Person, welche den Vertrag irgendwie anfechten würde ($ 20), 
setzten für jegliche Anfechtung, sei es von Seiten eines Contrahenten, sei 
es von Seiten eines Dritten eine hohe Geldstrafe etc. fest ($ 19, 21). 

4) Vergi. Planta Herrschaften p. 58, Anm, 1. 

5) Urk. 1492 resp. vidimus 1605 $ 2; unten p. 411 Anm. 2, 

0) z. B. Urk. 1466 Gemeindearchiv Zuz. 

7) Urk. im Gemeindearchiv Zuz, 
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fochten, und erst ein im folgenden Jahre ebenfalls zu Ungunsten 
der Planta ausgefallener Schiedsspruch !) beendigte den Streit. 
Ammann des Oberengadins war im Jahre 1486 H. Stampa, 
ausser ihm waren beim Schiedsspruche anwesend die Mit- 
glieder der Familie Planta im Namen aller Planta, ausser- 
dem Vertreter der 10 Nachbarschaften des Oberengadins. 
Die „spen und stöss der besetzung des ammannampts mit 
siner zugehörung zu Zuz im Engadin und anderer sachen 
daran hängend“ war vor den Bischof „unsern gnädigen 
Herrn“ und die drei Bünde gebracht, die in Chur versammelt 
waren, Dreizehn verordnete Richter kamen nach Zuz zur 
gerichtlichen Entscheidung der Sache, zugleich aber auch 
drei vom Bischof Abgeordnete, diese letzteren brachten nun 
die Vereinbarung zu Stande: „das wir die Blanntten vorus 
vnd vor | ab vnns vnd die anndern planntten unnser zu- 
gewannten in der töding habend nachgelassen vnd vnns be- 
geben, das der brieff mit den fiinff Insigeln | der instru- 
mentzwise im zway vnd sechtzigisten jar verrugkt ennt- 
zwüschen vnns vnd vnnsern vordern gemacht und usgangen 
ist mitsampt den zwayen vr | tailbrieffen, die darnach darüber 
gegeben vnd der erst in dem obgenannten jar?) vnd der 
annder im fünff vnd achtzigisten Jar usgangen sint, all dry 
mit irer innhalt in allen iren würden vnd krefften bestan 
vnd verliben söllend, doch darinne unsern gnädigen 
herrn von Chur vorbehalten sines gestifft herlich- 
keit | vnd oberkeit wie dass die vrtaillbrieff ouch zu- 
geben daran ganz vnvergriffen vnd vnschädlich.* Den drei- 
zehn Richtern blieb die Entscheidung über erlaufene Kosten 
und Schaden, verfallene Pœnalstipulationen etc. vorbehalten. 5} 
Damit fiel nun die Lehenserneuerung dahin, der Verzicht 
der Planta auf die Ammannsstelle ist bestätigt. 

In der Urkunde der Lehenserneuerung 1470 wurden Ver- 
einbarungen zwischen den Planta und dem Bischof die „Zube- 
hörden zum Ammannamt“ betreffend getroffen: die jährlich fal- 


1) Urkunde im Staatsarchiv zu Chur Nr. 19, Barthol. 1486, die Siegel 
des Pianta (für die Familie) und des Juvalt (für die Gemeinde) sind er- 
halten. Schiedsrichter waren C. v. Marmels, Domdecan zu Chur, H. im Lob, 
Alt Bürgermeister zu Chur und P. v. Capol. 

*) Diese Urkunde vom 8. October 1462 ist verloren, Parteien waren 
Zuz und Oberengadin, Streitsache die Gerichtskompetenz, 

#) Der Spruch der dreizehn, wenn überhaupt ein solcher ergangen, war 
mir nicht auffindbar, 
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lenden Frevel sollen zwischen Bischof und den Planta getheilt 
werden; wenn aber die Planta sich mit der Gemeinde ver- 

leichen würden, so soll ein solcher Vergleich den Bischof und 
die Planta in gleicher Weise treffen, auch die Unkosten des 
Malefizgerichtes sind von beiden Parteien gleich zu tragen. Die 
uns überlieferte Form des 5 Sieglerbriefes enthält nun über alle 
diese Punkte gar keine Bestimmungen; auch sonst ist uns hier- 
über nichts bekannt geworden, und doch ist kaum annehmbar, 
dass die Planta diese ihr pekuniäres Interesse zunächst berüh- 
renden Punkte ohne jede Entschädigung der Gerichtsgemeinde 
überliessen; denn die sogleich noch näher zu besprechende Ur- 
kunde vom Jahr 1492 weist uns bereits die Gerichtsgemeinde 
im Genusse dieser Berechtigungen. War nämlich durch den 
Schiedsspruch 1486 das rechtliche Verhältniss zwischen den 
Planta und dem Hochgericht bereinigt, so waren auch keine 
weiteren Schwierigkeiten vorhanden, auf dieser neuen Grund- 
lage das Verhältniss der Gemeinde zum Bischof festzustellen. 
Dies geschah durch den genannten Vertrag vom Jahre 1492. !) 
Jährlich soll die Gemeinde des Oberengadins auf Ostern 
zwei Mann vom Adel ausschiessen, einen von diesen setzt 
dann der Bischof der Gemeinde zu einem Ammann von Zuz; 
Wunn, Weid und Fräfel bleiben der Gemeinde, „die Ge- 
meinde bezahlt dem bischoffen von wegen des spans der 
fraffeln wegen 900 Goldgulden zu abkauff“ ?), die Gemeinde 
soll dem Ammann von Zuz einen ehrbaren Lohn geben ©). 


—— - 


1) Es ist dies der im XVI. Jahrbundert unter dem Namen „Rega- 
lienbrief‘ bekannte Vertrag (vgl. z. B. Urtheil 1543 Gemeindearchiv 
Zutz | „der gross tutzsch brieff genampt Regalya“); das Original verbrannte, 
Bischof Paul Ziegler stellte daher 1505 ein ,vidimus‘ aus, auch dieses 
vidimus konnte ich nirgends finden, Der Inhalt desselben ist mir nur aus 
2 Regesten bekannt geworden, ein deutsches Regest in Verbindung mit 
einer Abschrift der romanischen Statuten des Oberengadins befindet sich in 
der Kantonsb:bliothek in Chur (Katalog, rom. Mser. IV N. 80 p. 62), und 
ein lateinisches ebendaselbst (Katalog, deutsch Mscr, IV N. 16 p. 191), das 
letztere Regest stammt aus den siebenziger Jahren des X VI. Jahrhunderts, 

*) Der weitere Inbalt der Urkunde betrifft die Appellation und die 
Statuten, zum’ Schluss wird das rechtliche Verhältniss der beiden Theile 
des Hochgerichts „lauth ihren vertragsbrieffen‘‘ anerkennt und bestätigt, 

*) Die Zahlung der 900 Goldgulden geschah im Jahre 1494, die 
Quittung befand sich früher im Gemeindearchiv Zuz, wurde jedoch später 
in das Hoohgerichts- (jetziges Kreisgerichts-) Archiv deponirt, selbst bekam 
ich das Original nicht zu Gesicht. Die Zahlung gab übrigens Veranlassung 
zu Anständen zwischen Bischof und Gemeinde, ein Spruch des Gotieshauses 
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Eine Ablösung der bischöflichen Herrschaftsrechte hat 
also 1492 noch nicht stattgefunden!); wenn auch der Bischof 
an einen verbindlichen Zweiervorschlag gebunden war, so 
stand doch immer noch ihm die Ernennung des wichtigsten 
Hochgeriohtsbeamten zu. So erklärt sich denn auch, warum 
1519 Bischof Paulus an „alle und jeden unsern und unsers 
Stifts Underthanen rndinsonderheitderganzen gemein im Obern- 
Engadin“ verkündet, dass Kaiser Maximilian dieFamilie Travers 
geadelt habe, und dass desshalb die Travers „im Engadin für 
edelbar gehalten werden vnd insonders des ammannampts 
halber im Ober-Engadin frewen vnd gepruchen“ wie andere 
Edelleute. Erst durch den Artikelbrief von 1526 gieng der 
Bischof im Engadin dieser seine Herrschaftsrechte verlustig, 
und das Oberengadin erhob sich zur vollständig autonomen 
Gerichtsgemeinde. 

Die 5 Sieglerurkunde vom 7. Mai 1462 enthält eine sehr 
ausführliche Verfassung des Oberengadins, namentlich regelt 
sie genau das rechtliche Verhältniss der Nachbarschaften der 
Thalschaft in jurisdiktioneller Beziehung. Wie von dieser 
Grundlage aus die obere Hälfte des Thales, die Gemeinde 
ob Fontana Merula (Merla) stets erneuerte Versuche machte, 
die Competenz ihres Gerichtes zu erweitern, dies im Einzelnen 
näher zu beleuchten, ist hier nicht der Ort, Rechtlich stützte 
die Gemeinde ob Fontana Merula ihr Begehren namentlich 
auf den Artikel 8 des Bundesbriefes der drei Bünde, wonach 
„ain jeglicher under uns pundsgenossen sich gegen dem andern 
rechtens benüogen lassen“ sol „an den enden do er ge- 
sessen ist.“?) Auf Grund dieser Verfassungsbestimmung 
verlangte man für jede Nachbarschaft ein besonderes Civil- 
gericht. Diese Kompetenzstreitigkeiten wurden gewöhnlich vor 
2 und 3 Instanzen ausgefochten, zunächst entschied in erster 
Instanz ein benachbartes Gericht des Gotteshauses, dann 
wurde appellirt an ein anderes Gericht des Gotteshauses, 
und endlich wurde durch die „Gotteshausrathsboten® ein be- 
sonderes Gericht ad hoc bestellt. Von entscheidender Wich- 


bewirkte sotortige Tilgung der Sohuld. Kopie im Chur - Tyrolischen 
Archiv (eine Abtheilung des bischöflichen Archives zu Chur) B. p. 275. 
Ueber die Besoldung des Landammanns s. die Rechtsquellen des Ober- 
engadins, 

1) Dies ist die landläufige Ansicht, seitdem F. Sprecher dies behaup- 
tete, Sprecher Pallas ed. cit. p. 288, selbet bei P. C. Planta 1. o. p. 54; 
richtigeren Aufschluss gewährt Campell, s. Jecklin |. co, Anm, zu Nr. 38a $ 1. 

3) Jecklin Nr. 38 $ 8. 
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tigkeit waren die Entscheidungen von 1482, 1527, 1543, sie 
bezeichnen jeweilige Ruhepunkte in dem stets wieder und 
wieder kehrenden Streit.) 1572 bricht derselbe Competenz- 
streit zwischen ob und unter Fontana Merula bei Anlass 
der Konstituirung eines Ehegerichtes von neuem los. Ob 
Fontana Merula löst sich vollständig los von unter Fontana 
Merula, konstituirt sich als eigene Hochgerichtsgemeinde, und 
was uns hier besonders interessirt, wird gesetzgeberisch thätig. 
Durch gerichtlichen Entscheid vom 19. November 1577 ver- 
einigen sich beide Theile wieder.?) 

Die Rechtsquellen des Oberengadines theilen sich 
der Zeit nach in zwei Gruppen, erstens die Zeit der latei- 
nischen Redaktionen der Rechtsquellen, sie reicht bis zum Jahre 
1654, in diesem Jahre fand die letzte lateinische Redak- 
tion statt, zweitens die Zeit der romanischen Redaktionen, 
sie beginnt mit dem Jahr 1665. 

I. Die Zeit der lateinischen Redaktionen. 

Die Rechtsquellen zerfallen in drei Abtheilungen: 

1) Leges criminales. Wir besitzen einen Strafcodex 
für das Oberengadin, dessen Entstehungszeit uns unbekannt 
ist; vor 1557 fällt seine Abfassung, denn aus diesem Jahr 
rührt eine der uns überlieferten Handschriften her.) Ob er 
schon aus der Zeit stammt,als der Bischof von Chur noch In- 
haber von Herrschaften im Oberengadin war, ist möglich; aller- 
dings ein bestimmter Einfluss des Bischofs oder der Geistlichkeit 
lässt sich in demselben nicht nachweisen, *) und selbst wenn 


1) Die beiden erstern fehlen im Gemeindearchiv Zuz, dagegen sind 
die 2 Urtheile vom 25. und 26. April 1543 vorhanden. Auf diese 
Entscheidungen hier näher einzugehen ist schon desshalb nicht nôthig, 
weil später bei der Edition der Rechtsquellen darauf aufmerksam zu ' 
machen ist. 

*) Ueber diesen Streit vgl. Campoll Bd. II p. 580 ff. (ed. Mohr), H. 
Ardüsser Chronik (Bott) p. 86, 856 ff.; Reichliches Material ist ferner ent- 
halten in einem Convolut der Kantonsbibliothek zu Chur (Katalog deutsche 
Meer, IV 17 p. 191), vor allem endlich der im Gemeindearchiv zu Zuz auf- 
bewahrte Endurtheilsbrief 1577, ebendaselbst ein Entscheid in gleicher Sache 
vom Jabre 1572. 

#) Nämlich Ri. 

‘) An der Spitze des Strafgese zes steht die Bestrafung des Mordes 
und nicht wie in andern gleichzeitigen Strafgesetzen mit Rückricht auf die 
kirchlichen Rechtsquellen die Bestrafung der Religionsdelikte; zeigt sich hierin 
eine Aehnlichkeit mit der Tiroliensis und mit dem die Tiroliensis benützenden 
Strafgesetz des Unterengadins 1619, so weichen in der nähern Charakteri- 





414 Rechtsquellen des Cantons Graubünden. 


seine Abfassungszeit auch zusammenfällt mit der Herrschaft 
des Bischofs, so bestand die Betheiligung des Bischofs, wie 
dies für andere Gerichte nachzuweisen ist, bloss darin, dass 
er seine Einwiligung zur Publikation ertheilte, sofern seine 
Rechte durch den Inhalt des Gesetzes nicht verletzt wurden. 
Für das Oberengadin ist diese Frage desshalb von Bedeutung, 
weil wir uns oben !) zur Ansicht hingeneigt haben, dass dieses 
Engadiner Strafgesetz 1593 vom Bischof für das bischöfliche 
Pfalzgericht recipirt wurde. An ein vom Bischof erlassenes 
Strafgesetz zu denken, welches für alle ihm unterwortenen 
Gerichte Geltung gehabt hätte, ist desshalb nicht möglich, 
weil in keinem andern Gericht eine Identität des bischöflichen 
Rechtes mit demjenigen des Grerichtes zu konstatiren ist. 2) 
— Der Umfang ist übrigens nicht in allen Handschriften 
derselbe;*) die jüngeren Handschriften enthalten mehr Be- 
stimmungen. Die Handschriften sind die unten noch näher zu 
besprechenden Rı und Rs, sodann die oben p. 383 erwähnte 
Handschrift des bischöflichen Archives, end'ich das offizielle 
Exemplar des Gerichtes ob Fontana Merula. *) Als sich näm- 
lich das Oberengadin in zwei von einander unabhängige Ge- 
richte trennte, publizirten die Gemeinden des Gerichtes ober- 
halb des Amselbaches ein eigenes Strafgesetz, dasselbe ist 
inhaltlich identisch mit dem bisher geltenden Recht. Das uns 
erhaltene Exemplar ist ein Lederband, folio, in der Kantons- 
bibliothek zu Chur, besteht theils aus beschriebenen Per- 
gamentsblättern, theils zum grössern Theil aus unbeschrie- 
benem Papier. Die Aufschrift lautet: „Statutum crimina- 
lium(!) Engadin® Superioris supra Fontem Merulam 
Joannes Jenatschius samadenus notarius communis suprescripti 
scripsit anno Domini MDLXXIII“ (Katalog Mscr. V, Nro. 17, 
p. 219). Wie 1593 der Bischof an den entsprechenden Stellen 


sirung der verbrecherischen Thatbestände diese letztern Strafgesetze von 
demjenigen des Oberengadins ab. Auch die Strafgesetze des Bergells und 
des Puschlavs lassen nicht auf eine direkte Anlehnung des einen an das 
andere schliessen. 

1) p. 388. 

3) Auch die stets widerkehrende Formel ,,episcopus vel eins Aulæ 
Magister‘‘ weist auf eine Beschränkung des bischöflichen Gesetzes auf das 
Pfalzgericht am bischöflichen Hofe, 

*) Das nähere wird die Edition des Gesetzes zeigen. 

4) Eine Abschrift dieses Exemplars s, in der Urkunden-Bammlung der 
graubündnerischen geschichtsforschenden Gesellschaft Bd. II p. 201 ff, vgl. 
Katalog der Kantonsbibliothek Mscr. IV p. 188 Nr. 3, 
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die Jurisdictio communis Engadin® Superioris durch die juris- 
dictio episcopatus ersetzte, so wird in diesem Gesetz des 
Gerichtes oberhalb des Amselbaches der entsprechende Zu- 
satz jurisdictio communis Engadin supra fontem Merulam 
beigeftigt. Mit dem Jahre 1577 wurde das besondere Krimi- 
nalgericht zu Samaden kassirt, und auch das genannte Ge- 
setz trat ausser Kraft. 

Die Veränderungen, denen das Kriminalgesetz des Ober- 
engadines im Lauf des XVI. Jahrhunderts bis zur romanischen 
Redaktion unterlag, bestanden bloss, wie schon oben hervor- 
gehoben, in einigen wenigen Nachträgen am Schlusse des 
Gesetzes. Grösseren Schwankungen war der Rechtsstoff, 
welcher zur zweiten Abtheilung gehört, unterworfen. 

2) Leges civiles et ordines. !) Der Beginn der Ge- 
setzgebung in dieser Abtheilung ist uns ebenfalls nicht be- . 
kannt; zum ersten Mal werden Statuten erwähnt in dem 5 
Sieglerbrief $ 16: Wenn die Leute oberhalb des Amselbaches 
einige Kapitel aus dem Statut von Zuz, deren sie be- 
dürfen, verlangen, so müssen die Leute unterhalb des Amsel- 
baches die verlangten Kopien geben. Aus den uns erhaltenen 
Redaktionen geht hervor, dass der Inhalt des 5 Sieglerbriefes 
theilweise dem Landbuch einverleibt wurde. Auch im XVI. 
Jahrhundert wurden in gleicher Weise verschiedene mit andern 
Gerichten abgeschlossene Vertrige in die Statuten aufge- 
nommen. Der 5 Sieglerbrief selber bestimmt in $ 12: Co- 
munitas subtus et supra fontem Merulam ambae totius vallis 
Engadin superioris debent esse obligatæ sese vicissim 
semel in anno congregare occasione ordinandi 
melioramenta dictæ vallis Engadinæ superioris. *) Dieser 


!) Gewöhnlich kurz als Statuta civilia bezeichnet, der Inhalt ist aber 
zum geringsten Theil rein privatrechtlich. 

2) Dieser Satz ist uns in „wörtlicher‘“ Uebersetzung in der schon er- 
wähnten romanischen Uebersetzung überliefert, sodann in der im Text 
wiedergegebenen Form in einem Pergamentband, klein folio, mit Leder- 
einband im Gemeindearchiv Zuz (aussen Titel: Cudasch da convenziuns 
1564 Nr. 2), das Titelblatt lautet: omnium instrumentorum et soripturarum 
vicinitatis Zuzii breve compendium ex ipsis originalibua iisdem verbis 
aut sensu cum veritate et fide, etiam eum distinctione singularum capsu- 
lirum et directione passim ad ipsam capsulam in quota originalia illa sunt 
reposita desumptum, authore consilio ex commissione convicorum eiusdem 
vicinitatis Zuzii per Johannem filium quandum Rodolphi a Juvaltis 
publicum notarium anno domini 1564 Aprili; es folgt dann ein Verzeiohniss 
der XVI. Capsule, hierauf beginnt ein bald kürzerer bald längerer Auszug 
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Satz blieb Verfassungsrecht, aus dem XVI. Jahrhundert haben 
wir einen praktischen Beleg hiezu. ') Das Resultat dieser 
jährlich sich wiederholenden legislatorischen Thätigkeit können 
wir im Einzelnen nicht verfolgen, das Material ist uns ver- 
loren. Mit der Zeit machte sich aber das Mangelhafte dieser 
Thätigkeit fühlbar, es fehlte eine übersichtliche Zusammen- 
fassung des Rechtsstoffes, und so wurde denn 1544 eine 
Gesammtredaktion der Statuten (Redaktion A) angeordnet: 

In nomine Domini amen. Anno nativitatis eiusdem 
MDXLIV die XVII mensis aprilis existente communi magno 
in Samædeno more solito congregato ac necessaria communis 
Engadinæ supra Pontem Altum?) tractante inter cetera con- 
sideravit statutorum civilium et ordinum prædicti com- 
munis confusiones et depravationes pro meliori forma et decore 
ipsius communis ordinavit et decrevit commune suprascripta 
statuta civilia et ordines communis corrigi et reduci debere 
ad correctiones formam et ordinem per nobiles et prudentes 
Joannem Traversum iudicem communis supradicti et J a- 
cobum Bissrum iudicem super fontem Merle qui ambo visis 
et examinatis ipsis statutis omnibus correxerunt et redigerunt 
ad infrascriptam formam, servato nihilominus sensu ac 
substantia ipsorum statutorum. Schon im folgenden 
Jahre 1545 begann die Verordnungs- und Gesetzes-Thätigkeit 
von neuem, und wenn auch nicht in jedem Jahr Nachträge 
zu den Statuten erlassen wurden, so vermehrte sich das 
Gesetzesmaterial dort in bedeutendem Maasse. Eine zweite 
vollständige Revision und Redaktion wurde 1593 (Redak- 
tion B) vorgenommen. Anno domini 1593 die 26 februaru 
der verschiedenen Dokumente in systematischer Ordnung. Von späterer 
Hand wurden Nackträgo eingefügt. Wir bezeichnen den Band mic J J, 
er ist, wenn auch ein bescheidener, doch recht werthvoller Ersatz für die 
verlornen Originalien, 

1) Im Jahre 1528 klagien die Bergeller vor dem vom Gotteshausbund 
verordneten Richter wider die Oberengadiner wegen Verletzung bestebenden 
Bundesrechtes durch ein Engadiner Gesetz; die Beklagten antworten: jähr- 
lich bestellten sie 16 Männer, welche bei einem zu Gott und den Heiligen 
geschwornen Eide verpflichtet seien, „indem Commun ir Satzung uffzuriohten“, 
unter Wahrung des Nutzens und der Ehre des eigener Landes und „ander 
fremd lätt‘‘ (Romedi’sches Copiar p. 43, Kreisarchiv Zuz). 

3) Pons altus zwischen Scanfs und Zernez (in der Nähe des Weilers 
Brail) wird schon im XII. Jahrhundert als Grenze von Ober- und Unter- 
engadin angegeben und bildet sie heute noch. Mohr Cod. Dipl. I 117 n° 
1189, II, 9, 118. 
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per commune magnum Samaden congregatum sub nobili do- 
mino Augustino Traversio de Zuzio iudice Communis Enga- 
dins superioris ordinatum fuit: referri debere ad vicinitates 
communis de reformandis statutis iisque omnibus hactenus in 
duobus voluminibus *) descriptis in unum tantum volumen 
redigendis; quibus omnibus ad vicinitates relatis ex commis- 
sione ipsarum vicinitatum per præfatum D. Iudicem ad præ- 
dictam reformationem faciendam ad Agnas *) convocati fuerunt 
nobiles et prudentes viri..... ®) qui visis lectis et mature ac 
diligenter consideratis prædictis omnibus statutis ordinarunt.*) 
Quibus denuo ad vicinitates relatis per commune minus sub 
die ultimo decembris 1593 ad Agnas congregatum ex speciali 
commissione et unanimi consensu vicinitatum communis accepta 
et approbata fuerant omnia statuta hactenus in præsenti vo- 
lumine descripta, hac declaratione quod ea omnia observari 
debeant per annos decem proxime insequentes quibus annis 
decem durantibus nullum commune neque magnum neque par- 
vum authoritatem habeat quicquid in dictis statutis innovandi 
aut immutandi. 


Durch diese Schlussverfügung trat denn eine grössere 
Stabilität bezüglich der Gesetzgebung ein; im Verlauf der ge- 
nannten 10 Jahre wird an der Redaktion B nichts geändert, 
wohl kamen einige neue Gesetze hinzu; eine Gesammtrevision 
findet von nun an in bald längeren, bald kürzeren Zwischen- 
räumen statt, so 1605, 1615, 1622, 1644, 1654. Der je- 
weilige Revisionsbeschluss ist uns in Rs erhalten, in seiner 
Form schliesst er sich ganz an den mitgetheilten an. Einzel- 


1) Diese zwei volumina dürften identisch sein mit den iu einem Ver- 
zeichniss vorhandener Schriften und Urkunden aus dem Jahre 1574 ff. 
vorkommenden Bänden: 1) Statutbuch „verschrieben durch viele notarii, ange» 
fangen 1555“, 2) Das grosse Statutbuch. Auf demselben Verzeichniss befin- 
det sich auch das lateinische Regest des Regalienbriefes 1505, Kantons- 
bibliothek Chur Mscr. IV Nr. 16 |, wenn die Criminalstatuten auch darin 
inbegriffen sind, so wurde hinsichtlich derselben dennoch nichts geändert; 
nach wie vor werden sie getrennt von andern Statuten, 

*) Das ist die sogenannte „Au“, ein Wirthshaus zwischen Bevera und 
Ponte, in der Nähe des Amselbaches (Fontana Merula). 

#) Folgen die Namen der 8 Abgeordneten, zwei aus Zuz, und je 
einer aus Scanfs, Camogask, Bevera, Bamaden, Pontresina, Sils, 

4) Es folgt ein Zwischensatz, der Bezug hat auf das von mir benütate 


Exemplar Rs. dieser Statuten. 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Felge V. 2 
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gesetze sind uns dagegen aus den Jahren 1598, 1619, 1629 
etc., erhalten. ') 

Dieses gesammte Material ist uns in zwei von Notaren 
ausgefertigten Handschriften aufbewahrt, von denen die eine 
auf der Redaktion A, d. h. auf der Revision 1544 beruht (Rı), 
die andere auf der Redaktion B, d.h. auf der Revision 1592 
(Ra). Beide Handschriften sind im Besitze des Herrn Stände- 
rath P. C. Romedi in Madulein. 

a) Rı: Papierband, in Quart. Auf der Innenseite des 
Einbandes steht: Sum Jacobi Geri Zusiensis Reti anno do- 
mini 1568 die 10 mensis novembris, darunter 2 lateinische 
Sprüche und Wiederholung des Namens des Eigenthümers. 
Seite 1: „Volumen in quo infrascripta continentur, primo sta- 
tuta civilia stabilia, statuta criminalia communis supra pon- 
tem altum; (p. 2) Exemplar litterarum federis trium ligarum 
articulorum ecclesiasticorum“ etc. „Exemplar confederationis 
communis domus dei cum septem pagis, conventionis heredi- 
tarie vulgariter Erbeinigung“ etc. „Per me Joannem Gerum 
sive Nattum Talgeatta de Zuzio sacra Imperiali auctoritate 
publicum iuratum notarium; in usum meum et meorum ami- 
corum sub anno 1557 die 24 mensis Martzii ab illo (p. 3) 
originali communis Vallis Engadinæ superioris supra pontem 
altum in Zuzio sic fideliter transcripsi et nomine meo proprio 
ac signo solito notariatus subscripsi et tum temporis electus 
deputatus notarius præfate communis integri eram. — Zu- 
nächst folgt ein Register, dann mit neu beginnender Pagini- 
rung die Statuta Civilia in 178 Artikeln; die Redaktion A 
geht bis 168, von 169 bis 178 Nachträge aus den Jahren 
1545—1557; es folgen die Kriminalstatuten, sodann als Nach- 
trag ein Gesetz 1560 und die ,ordines matrimoniales“ 1579, 
endlich die auf p. 2 erwähnten Landesgesetze, Verträge etc. 
Die Civilstatuten sind lückenhaft, die Artikel 31—62, 110 
— 119 fehlen, weil die betreffenden Seiten ausgeschnitten 
sind. 

b) Ra: Papierband, folio. Der Band wurde zwischen den 
Jahren 1644-1649 geschrieben, die Nachträge aus letzterem 
Jahre, sowie die Aenderungen der Revision 1654 sind von 


— ——— 





1) Das sich absondernde Gericht oberhalb des Amselbaches war auch 
auf diesem Gebiet der Gesetzgebung thätig; hievon sind aber nur ganz mi- 
nime Bruchstücke auf uns gekommen; in dem schon öfter erwähnten Con- 
volut, Katalog der K.-Bibl. in Chur Msc. IV 16 p. 191, befinden sich 2 
Fragmente, das eine enthält eine Verordnung von 1577 causa foeni venalis 
betreffend, das andere etwas längere Verordnungen 1576 de vino etc. 
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jüngerer Hand eingeschrieben. Die Handschrift beginnt mit 
dem Kriminalgesetz p. 1 fi, p. 21—28 statuta matrimonialia, 
dann leere Seiten p. 32—214 statuta civilia, leere Blätter, 
p. 219 ff., alphabetisches Register, zum Schluss Bundesbrief 
und die Ilanzerartikel. In der Anordnung der statuta civilia 
besteht in sofern eine Regellosigkeit, als die Nachträge der 
verschiedenen Revisionen bald im Anschluss an die ent- 
sprechenden Artikel, bald erst amı Schluss der Redaktion B 
aufgenommen sind. 

3) Leges matrimoniales: Die Nothwendigkeit der 
Konstituirung eines Ehegerichtes hatte den verhängnisvollen 
Streit zwischen ob und unter Fontana Merula in den sieben- 
ziger Jahren des XVI. Jahrhunderts hervorgerufen. Nach der 
Beilegung desselben wurden für den neuen Gerichtshof Ehe- 
gesetze erlassen. Dies geschah im Jahre 1579; revidirt wurden 
sie zugleich mit den Statuta civilia, so sind Revisionsnach- 
trige aus den Jahren 1615, 1644 und 1654 vorhanden. 

II. Die Zeit der romanischen Redaktionen: 

1) Die Statutenrevisionen des XVII. Jahrhunderts be- 
schrinkten sich nicht mehr wie diejenigen des XVI. Jahr- 
hunderts auf die leges civiles et ordines“, die Redaktoren 
zogen auch das Kriminalgesetz und die Ehegesetze in den Kreis 
ihrer Arbeit. Die wiederkehrenden Revisionen, welche mit der 
Zeit den grössten Theil des Landbuches betrafen, machten 
eine übersichtliche Zusammenstellung des geltenden und Aus- 
scheidung des antiquirten Rechts wünschbar; zudem war in 
Folge der Reformation die Landessprache zur Schriftsprache 
erhoben worden; alle diese Umstände bewirkten eine neue 
Redaktion des gesammten Rechtsstoffes, welche 1665 geschah. 
Diese Redaktion C umfasst also Criminal-, Civil-, Verfassungs- 
und Eherecht im Gegensatze zu Redaktion A und B. Nähern 
Aufschluss über das Zustandekommen der Redaktion C giebt 
uns die Einleitung: Siand per commischiun dall nebbel Sr. 
Mastrel Jacom Vietzel raspos in Zuotz l’s nœbles Srs. 
stos tschernieus dall cummoen grand anno 1664 cun nom... !) 
Haunc chiatto per ben d’abreviar le statiits et reformatiuns 
da quells, scritts dall quondam Jan de Juvalta anno 1563 ?) 
et per benefici da tuotts Is fer scriver giüin Rumauntsch, 
l'chie sequieu et d’un Hundro Cummæn doppo letts avaunt 
las Hundr. Vicinantias, approbos et dall Sr. Mastrel in 


1) Folgen die Namen der 8 Delegirten. 
* Ob Zufall oder Absicht diese Handschrift zur formellen Grundlage 
der neuen Redaktion machte, entgeht natürlich unserer Beurtheilung. 
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quist cummen grand anno 1665 consignios a nuass Sr Ma- 
strel praschaint l’nebbel Sr. Guolf Iuvalta per cumand 
dall quel sum tuotts in quist praschaint cudesch da pled in 
pled diligiaintamaing descritts da me Peidar F. Juvalta. 

Wurde früher das „reformare, declarare et augere statuta“ 
als Zweck hervorgehoben, so bestand jetzt die Aufgabe in 
einer Kürzung und Uebersetzung der Statuten ins Romanische. 
Die Kriminalstatuten erhielten 53, die Civilstatuten 144 und 
das Ehegesetz 8 Abschnitte. Die Weiterentwicklung des 
"Rechts geschah auch jetzt wieder durch Revisionen des ganzen 
Gesetzbuches, die Aenderungen wurden als Nachträge der 
Redaktion C einverleibt, solche Revisionen begegnen uns 
1674, 1687, 1722, 1762. | 

Im Kreisarchiv zu Zuz wird das oflizielle Exemplar auf- 
bewahrt; dasselbe ist ein Pergamentband, Quart, mit Leder- 
einband und Messingverzierungen; er enthält p. 1—66 die 
Kriminalstatuten, p. 77—82 das Ehegesetz, p. 83—304 die 
Civilstatuten, ausserdem befindet sich der Bundesbrief 1524 
und die Erbeinigung 1518 in dem Band, den Schluss bildet 
‘ein alphab. Register. ') 

2) Eine Redaktion D fand endlich in diesem Jahrhundert 
statt. Diese ist gedruckt. a) ,Statiits organics, civils, ma- 
trimoniels e da polizia del Comön d’Engiadina sur Punt Ota. 
Cuoira, S. Benedict 1839.“ b) Statüts criminels dels comoens 
d’Engiadina sur Punt Ota e Braonong (Bergün). Ibid. 1841. 

È. Das Unterengadin. ?) Die jurisdiktionelle Theilung 

1) Die Abschriften dieser Redaktion sind ausserordentlich zahlreich: 
über die in der Kantonsbibliothek in Chur aufbewahrten vgl. Katalog, rom. 
Msc. IV N° 6-11, 15, 22, 28, 26, 80, 81 p. 59 ff., auch im Privatbesitz 
findet man sie häufig sowohl im Engadin als anderswo, je nach 
ihrer Enistehungszeit sind diese Abschriften binsichtlich der Nachträge voll- 
ständig oder nicht; besonders hervorheben will ich ein im rätischen Mu- 
seum zu Chur aufbewahrtes prächtiges Exemplar aus dem Jahr 1762. 

*) Das Unterengadin ist für den Rechtshistoriker ein höchst inter- 
essantes Untersuchungsfeld; was das Material aber für solche Unter- 
suchungen anlangt, so ist dasselbe sehr lückenhaft. Wohl kaum ein Thal 
ist in dem Maasse wie das Unterengadin von Feuersbrünsten heimgesucht 
worden, seit Baldiron bis in die Gegenwart. Der Besuch der Archive 
lieferte mir fast keine Ausbente. Ausbeute war allein noch zu er- 
warten gewesen von einem in Remüs aufbewahrten Kopiar, ich meine das 
„rothe Buch des J. Martinus“. Gegenwärtig soll dasselbe in Händen des 
Herrn Nat,-Rath Dr. Descurtins in Truns sein laut einer persönlichen 
Mittheilang des Archivars, Herrn Schulinspektor Heinrichs in Remiis; 
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des Unterengadines hinsichtlich des Blutbannes ist eine andere 
als diejenige hinsichtlich des Civil- und Fräfel-Gerichtes. Dort 
scheidet sich das Unterengadin in die Gerichte ob und unier 
Muntfallun, hier in die drei Gerichte ob Valtasna, unter Val- 
tasna und Remüs. 

Die Dreitheilung hängt mit den hofrechtlichen Gerechtig- 
keiten des Bischofs zusammen. Ende des XV. Jahrhunderts 
machen sich Bestrebungen geltend, welche in diese Drei- 
theilung auch die Strafjustiz hineinzuziehen versuchen, zunächst 
durch Ausdehnung der Kompetenz der Gerichte des Gottes- 
hauses in Fräfelsachen. Dieser Versuch gelang nicht. Wir 
erwähnen denselben, weil uns aus dieser Zeit, aus dem Jahre 
1492 Statuten für das Unterengadin tiberliefert sind. Diese 
‚Statuten weisen der Kompetenz des Gotteshausrichters Gegen- 
stände zu, welche im XVI. Jahrhundert dem Herrschaftsrichter 
zufielen. Sie sind uns erhalten im Chur-Tyrolischen Archiv 
(Mappe 18. B. p. 239 ff). 

Im Uebrigen gruppiren sich die Rechtsquellen des Unter- 
engadins wie folgt: 

a) Die Strafrechtsquelllen des Unterengadines: 
Die Entwicklung der Verfassung im Unterengadin hat v. Planta 
Herrschaften p. 94—119 dargestellt. Die nach dem Ausgang 
des Schwabenkrieges geschlossenen Vertrige zwischen Kaiser 
Maximilian und Bischof Paul Ziegler von Chur bilden die 
Grundlage, welche das Unterengadin zur vollständigen Auto- 
nomie führten. Die Oestreicher vermochten die ihnen zu- 
stehenden Herrschaftsrechte nicht zur Landeshoheit zu erweitern, 
die ihnen zuerkannten Berechtigungen waren auf das in den 
Verträgen fixirte Maass beschränkt, jede Erweiterung der 
Rechtssphäre fiel der Gemeinde zu. !) In den Verträgen selbst 
zeigt sich das Zurückgehen der Herrschaftsrechte darin, dass 
1508 die Gemeinden noch gar nicht genannt werden, 1519 


eine briefliche Anfrage bei Herrn Dr. Descurtins um nähere Auskunft über 
‚den Inhalt dieses Buches blieb leider unbeantwortet! Im übrigen kann ich 
«die Zuvorkommenheit, der ich sonst in allen Kantonsgegenden begegnete, 
welche ich bereiste, nur rühmend und dankend hervorheben. — Wichtiges 
Material für die Rechtsgeschichte des Unterengadins enthält namentlich: 
Burchlechner, Raetia Anstriaca 1621, ein nur handschriftlich vorhandenes 
Werk (vgl. den Katalog der Kant.-Bibl. in Chur: Msc. IV 82 p.. 206). 

1) Eine solche Erweiterung der Rechtssphäre fand besonders im 
XVI. Jahrhundert statt durch Wegfall der geistlichen Jurisdiktion; ich 
habe in der citirten Abhandlung p. 22 diese rechtlich höchst interessante 
Bedeutung der weltlichen Ehegerichte näher dargestellt. 
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wird ihnen im Vertrag selbst ein Antheil an den hohen und 
niedern Fräfeln zugesichert, und die Betheiligung der Ge- 
meinde tritt bei der Besetzung des Gerichts deutlich hervor. 
Im Jahre 1600 endlich wird der Vertrag gemäss den For- 
derungen der Abgeordneten der Gemeinden modifizirt. | 

Die Organisation der Strafrechtspflege beruht nun auf 
folgender Basis: ') | 

1) Das Unterengadin bildet einen Gerichtsbezirk, und 
umfasst das zwischen Puntalt (pons altus) und Martinsbruck 
liegende Territorium. Inhaber des Blutbannes sind das Haus 
Oestreich und der Bischof von Chur, welche ihre Rechte, jenes 
durch seinen Pfleger in Nauders, dieser durch seinen Haupt- 
mann auf Fürstenburg ausüben. 

2) Zur thatsächlichen Verwaltung der Kriminaljustiz wird 
ein Statutarrichter gesetzt. Acht und Bann verleiht ihm 
der Kaiser; beiden Herren aber soll er „geschworen sein.“ 
Der Pfleger in Nauders ernennt ihn, dieser ist aber an die 
Einwilligung (gut bedünken) des Hauptmannes gebunden und 
durch den Vertrag 1519 an einen Vierervorschlag Seitens der 
Gemeinden; der Statutarrichter musste ein Herrschaftsmann 
sein; seit 1600 mussten unter dem Vierervorschlag bloss noch 
2 Herrschaftsleute, die anderen zwei Vorgeschlagenen konnten 
auch Gotteshausleute sein. ?) 

3) Im Vertrage 1508 war für den obern Theil des Unter- 
engadins dem Statutarrichter ein „Anwalt“ beigegeben. Mit 
Willen des Pflegers und des Hauptmanns ernannte der Richter 
denselben. Seit 1519 wird der Amwalt in gleicher Weise 
wie der Statutarrichter ernannt, d. h. vom Pfleger mit „Gut- 
bedünken des Hauptmanns und Beisein der Verordneten der 
Gremeinden.“ In „kleinen Fräveln“ und was „ausserhalb des 
Malefiz“ liegt, hat der Anwalt richterliche Kompetenz, in 


!) Planta giebt a. a. O. p. 117 eine Uebersicht über diese Organi- 
sation, meine Darstellung ist also theilweis eine Wiederholung des daselbst 
Gesagten ; Planta berücksichtigt aber bloss den Rechtszustand nach 16U0, 
andrerseits dürfte mit Rücksicht auf das zu besprechende Strafgesetz die 
im Text gegebene Darstellung nicht unnöthig sein. 

*) Diese Concession seitens des Kaisers ist offenbar mit dem allmäh- 
lichen Zurückgehen und Verschwinden von Familien, welche unter der 
Civilgerichtsbarkeit Oestreichs standen, in Verbindung zu bringen (vgl. 
Planta IL. c. 119 und die daselbst citirte Stelle aus Campell). Die Abge- 
ordneten des Kaisers waren sogar geneigt einzuräumen, dass bloss ein 
Herrschaftsmann im Vorschlag sein müsse und die drei andern aus den 
übrigen Gerichtsleuten zu nehmen seien. 
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eigentlichen Malefizsachen dagegen bloss der Statutarrichter. 
Bestand damit eine Zweitheilung des einen Gerichtsbezirkes, 
so trat 1600 eine vollständige Trennung in zwei besondere 
Kriminalgerichte ein. Die Erneuerung des Vertrages im Jahre 
1600 ersetzte den Anwalt durch einen über dasselbe Terri- 
torium gesetzten Statutarrichter, der dem bisherigen coordi- 
nirt wurde. So entstanden die beiden Gerichte Ob- und 
Unter-Muntfallun. Jährlich hatten Richter und Anwalt 
(resp. seit 1600 beide Richter) Rechenschaft abzulegen vor 
Pfleger, Hauptmann und Verordneten der Gemeinden. 


4) Die Besetzung des Gerichtes geschah im Ver- 
trage 1508 durch den Pfleger mit Willen des Hauptmanns, 
ernannt wurden 16 Rechtsprecher, 8 für den obern und 8 für 
den untern Theil des Gerichtes, und zwar war das Malefizgericht 
zur Hälfte mit Herrschaftsleuten und zur Hälfte mit Gotteshaus- 
und Klosterleuten zu besetzen. Im Vertrag 1519 wird der Mit- 
wirkung der Gemeinden auch hier erwähnt. Wenn im obern 
Theile Gericht gehalten wird, so kommt der Richter mit vier 
Herrschaftsleuten hinauf, und wenn im untern Theil, so bringt 
der Anwalt vier seiner Geschwornen mit sich herunter. In 
geringeren Fällen, in denen auch der Anwalt richterliche 
Kompetenz hat, genügen 8 oder sogar nur 4 anwesende Recht- 
sprecher. Iın Jahre 1600 beklagen sich die Gemeinden über 
die grossen Kosten, welche dieser gegenseitige Zuzug veran- 
lasst; es werden daher jedem Richter 12 Rechtsprecher für 
sein Gericht gewährt. 

Diese jurisdiktionelle Scheidung des Unterengadins in 
Ob- und Unternuntfallun blieb bestehen nach der Auslösung 
der üstreichischen Rechte im Jahre 1652. 

Die Rechtsquellen dieser Strafgerichte gruppiren sich in 
die zwei Klassen, Rechtsquellen vor und Rechtsquellen nach 
der Auslösung. Bis 1652 ist die Gesetzgebung eine einheitliche, 
nachher besitzt jedes Gericht seine besonderen Rechtsquellen. 

1) In Verbindung mit den wichtigen Verträgen über die 
Gerichtsrerfassung wurde auch ein Strafgesetz für das 
Unterengadin erlassen. Dieses Strafgesetz scheint schon im 
Jahre 1508 oder 1509 publizirt worden zu sein ;') in dieser 


1) In der uns überlieferten Form 1519 heisst es nämlich: .jetzo von 
newen... gemacht“ und im Vertrag 1519: „denselben Vertrag, statut 
vnd manzucht zu erneuern.“ Die beiden Worte statut und manzucht 
scheinen sich offenbar auf die Rechtsquelle zu beziehen, denn diese beginnt 
mit den Worten: ,zuvermercken die Statut ordnung vnd manzucht.“ In- 
haltlich dürfte diese erste uns verlorene Redaktion nicht viel abgewichen 

27% 
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Form ist es uns nicht überliefert, sondern nur in der mit 
dem Vertrag 1519 publizirten Form. Dieses Strafgesetz 1519 
ist selbst wieder eine Vereinbarung zwischen dem Erzherzog 
von Oestreich und dem Bischof von Chur einerseits und den 
Gemeinden andrerseits. Der Eingang und der Schluss des Ge- 
setzes geben über seine Entstehung genügenden Aufschluss, ich 
verweise in dieser Beziehung auf die Editinn des Gesetzes. Das 
Gesetz, aus 70 Abschnitten bestehend, nimmt die strafrecht- 
lichen und strafprozessualen Normen, welche in dem Vertrage 
über die Gerichtsverfassung niedergelegt waren, auf und führt 
sie weiter aus; in den ersten Abschnitten stimmt das Gesetz 
oft wörtlich mit der Tiroliensis 1499 überein, (das Nähere 
ergibt sich aus der Edition des Gesetzes,) die zweite Hälfte 
ist dagegen selbständig. Im Jahr 1600 wurde das Gesetz 
auf weitere 80 Jahre verlängert. 

Handschriftlich findet sich dieses Unterengadiner Straf- 
gesetz ziemlich häufig vor, z. B. im bischöflichen Archiv zu 
Chur, in dem oben p. 383 bezeichneten Band in Verbindung 
mit den leges criminales episcopi, im Cartular N p. 53—63, 
in dem Werk von Buchlechner S. 167 bis 211 s. oben 
p. 421 Anm. 

2) Noch vor Ablauf der 80 Jahre, fiir welche 1609 das 
Gesetz von neuem bestätigt worden war, ergab sich für 
die beiden Gerichtsgemeinden Ob- und Unter-Muntfallun die 
Nothwendigkeit einer Revision desselben, nämlich in Folge 
des Auskaufes 1652. 


a. Kriminalstatut von Obmuntfallun: Das im 
Jahr 1653 publizirte Kriminalstatut von Obmuntfallun ist 
uns nicht überliefert. Dagegen lässt die Revision 1688 noch 
deutlich das Gesetz 1519 als Grundlage erkennen. Sie ist 
oft eine wörtliche Uebersetzung des deutschen Gesetzes in 
das Romanische, auch die Anordnung des Stoffes ist im Grossen 
und Ganzen die gleiche geblieben, die Verschiedenheit der 
Revision 1688 und 1653 wird, wie dies auch die späteren 
Revisionen wahrscheinlich machen, bloss in einer Verschieden- 
heit des Umfanges bestanden haben. Ob zwischen 1653 und 
1688 auch Revisionen waren vorgenommen worden, ist uns 
nicht überliefert; die Revision 1688 zählt 96 Paragraphen, 
$ 96 verfügt die Unabänderlichkeit des Statuts während 11 
Jahren ; 1690 werden vier Paragraphen beigefügt, 1701 wieder 








sein von der uns erhaltenen von 1519, weil ja auch diese vielfach noch 
wörtlich übereinstimmt mit der Vorlage der Redaktoren, d. h. mit der 
Tiroliensis 1499. 
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emer; weitere Nachträge erfolgten in den Jahren 1714, 1763, 
1780, 1790, 1804, 1807. lun Jahre 1836 endlich wurde eine 
neue Organisation des Kriminalgerichts eingeführt. 

Das ofüzielle Exemplar wird im Kreisarchiv zu Lavin 
aurbewahrt, es ist ein Lederband, 4° mit Messingbeschlägen 
und trägt die Aufschrift: „Trastüt Criminal dall honorata 
Drattura sur Muntfallun“, geschrieben wurde der Band 1815. 
Der Band enthält ausser der Revision 1688 und den Nach- 
trägen die Eidesformeln für Landammann und Gerichtsge- 
schworne. 

3. Kriminalstatut von Untermuntfallun. Im 
Jahre 1654 erfolgte die romanische Publikation des revidirten 
Kriminalgesetzes von Untermuntfallun. Später wurde dasselbe 
zu wiederholten Malen revidirt. Die uns erhaltene Revision 
rührt von 1707 her. Auch zu dieser Revision kamen Nachträge 
. in den Jahren 1722, 1735, 1747, 1810, 1836 hinzu. Das Ge- 
setz weicht in formeller Beziehung vollständig von dem Straf- 
gesetz 1519 ab und zeichnet sich durch eine gewisse 
Systematik aus; $$ 1—11 handeln von der Gerichtsorgani- 
sation, $$ 12—21 von den Vergehen, $$ 22—40 von den 
Verbrechen (27—35 Sittlichkeitsdelikte, 36—40 Verbrechen 
gegen das Leben), $$ 41 ff. Prozess etc. 

Ein offizielles Exemplar kenne ich nicht, Privatabschriften 
vgl. Kantonsbibliothek in Chur, rom. Mser. IV, N. 20 (Ka- 
talog p.61), in Cop. I und in dem p. 428 zu besprechenden 
Band Pz. 

b. Die Rechtsquellen der Civilgerichte des Un- 
terengadins. Sämmtliche Rechtsquellen, welche uns aus 
den 3 Gerichtsbezirken Obtasna, Untertasna und Remiis 
(mit Schleins und Samnaun) erhalten sind, sind in romani- 
scher Sprache abgefasst 

1) Obvaltasna: Unsere Kenntniss der Gerichtsstatuten 
von Obtasna beruht auf folgenden Handschriften : 

a. Lederband in 4° im Besitz des Hrn. Ständerath Köntz 
in (suarda hat den Titel: „Trastütt civil da la drattüra da 
Ardetz, 1677“. Zunächst folgt ein Register, dann Blatt 1-—68 
in 237 Artikeln dieStatuten von Obvaltasna, endlich 168 dorso ff. 
ein Gesetz des gesammten Unterengadins bezüglich der Unter- 
thanenländer. Von späterer Hand wurde ein einziger Nachtrag 
auf Blatt 65 eingetragen vom 25. April 1679. 

b. Eine grössere Anzahl von Handschriften sind auf uns 
gekommen, welche eine Redaktion aus dem Jahre 1709 ent- 
halten, ich neune Cop. I, Katalog der Kantonsbibliothek zu 
Chur rom. Mser. IV, N. 29 (im Katalog vergessen) und N. 31 
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(p. 62), ferner im Besitz von Privaten. !) Diese Redaktion 
besteht aus 53 Abschnitten; ausserdem enthalten die genann- 
ten Handschriften Nachträge aus den Jahren 1751, 1760. 

Inhaltlich sind diese beiden Redaktionen nur theilweise 
gleich; in formeller Beziehung sind verschiedene Abschnitte 
der jüngern Redaktion eine Zusammenfassung der in der äl- 
teren Redaktion weitläufg und nicht im Zusammenhang be- 
handelten Materien. Die allmähliche Entstehung der ältern 
Redaktion lässt sich nicht erkennen, nur bei wenigen Ab- 
schnitten findet sich eine Entstehungszeit verzeichnet. Art. 129 
weist auf 1586 etc. 


2) Untervaltasna. Die Form, in der uns die Rechts- 
quellen des Gerichtes Obvaltasna überliefert ist, liess uns nicht 
mit Bestimmtheit erkennen, ob der Gang der Gesetzgebung in 
regelmässig wiederkehrenden Revisionen bestanden hat. Unter- 
valtasna zeigt uns diese Form. Diese Revisionen der Statuten 
von Untervaltasna sind uns aber erst aus verhältnissmässig 
später Zeit überliefert, nämlich seit 1692 resp. 1703. Spätere 
Revisionen fanden statt 1712, 1722, 1732, 1752, 1774. Nach 
der Bestimmung des Landbuches sollte je mit dem Turnus 
der Landammannstelle in den Nachbarschaften auch eine 
neue Revision des Landbuches vorgenommen werden. 1752 
wurde aber die Zeitdauer, während welcher das Landbuch 
keiner Revision sollte unterworfen sein, auf 22 Jahre aus- 
gedehnt. 

a. Eine Handschrift der Statuten beruht auf der Revision 
von 1692 resp. 1708 und enthält nachtragsweise die 1712, 
1722 und 1732 eingetretenen Modifikationen. Diese Hand- 
schrift, ein Lederband in 4°, befindet sich in der Kantons- 
bibliothek zu Chur (Katalog rom. Msc. IV, N. 19, p. 61). 
Der Eingang lautet: „Anno 1692 a die 26 Januarii sun las 
sequentas ledschas tras Signors dal cumüng congregats in 
Sent moderadas et confirmadas ut sequitur ad referendum 
ad ogni cumün. Da quaists sequents Tschantamaints des ogni 
cumün in nos 3 cioe, Sent, Scuol et Ftaun havair un Exem- 
plar nouf ad ingual tenor conforma quel dalg Mastral, ils 
quals dessen gnir salvats etrestar sainza moderar undasch 
ons cioe infina la fin dala seguonda mastralia chi vain in 
Scuol. Anno 1703 la segonda revision siond de novo rodel 
intuern des gnir fata in il cumiin de Ftaum chi ais 1712 et 
spiral quai des anno 1722 cumanzar de novo in Sent et sub- 


1) Ein offizielles Exemplar befindet sich im Kreisarchiv zu Lavin, bei 
meinem Besuche daselbst war dasselbe ausgeliehen. 
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sequenta ir tenor supra inavant a saimper.“ Der Schluss 
lautet: „Las antescriptas ledschas siand stattas fattas dels an- 
tescrits Signore dals comüns ad referendum, sun dal Land- 
amman Stuppaun transmissas da comiin in comiin, chia ogni 
comiin possa quellas ponderar, meldrar oder chiassar tenor 
vainals parair per bœn a benefici dals comöns et da novo 
dalg Landamman clam ün hom per comiin als 19 febr. et 
siond comparur et s’preschenta nomine il comiin da.....,!) ils 
quals con ampla authorita dals comüns haun las antescrittas 
ledschas confirma autentica et sün tenor chi sun scrittas“. 


b. Sämmtliche übrigen Handschriften beruhen auf der 
Revision 1752 und enthalten nachtragsweise bei den be- 
treffenden Artikeln die Modifikationen 1774. — Ein offizielles 
Exemplar befindet sich im Gemeindearchiv zu Fettan, 
dasselbe wurde 1818 abgeschrieben; weitere Handschriften 
vgl. Kantonsbibl. in Chur (Katalog rom. Mscr. IV, N. 16 
und 17, p. 61). 

Die ältere Handschrift zählt 192, die jüngere 165 Ar- 
tikel, 


3) Remüs, Schleins, Samnaun: Aus den Jahren 1628 
—1718 besitzen wir in der Handschrift Pz die Protokolle 
über die stattgefundenen Revisionen der Statuten dieses 
Gerichtes. Dasselbe besass jedoch schon vor 1628 ge- 
schriebenes Recht, was uns die einigen Artikeln beigefügte 
Entstehungszeit beweist. So werden namentlich aus den Jahren 
1584 und 1586 Gesetzesbestimmungen erwähnt. Wenn daher 
das Protokoll von 1628 sagt: „sun ilg prum stats pro de- 
putati“ (zum erstenmal traten die Deputirten zusammen), so 
kann damit höchstens die seit diesem Jahre begonnene Regel- 
mässigkeit der Revisionen gemeint sein: 1628, 1636, 1641, 
1646, 1652, 1659, 1664, 1669, 1675, 1680, 1684. Nachge- 
tragen wurden von späterer Hand die Protokolle von 1708, 
1713, 1718. Aus dem Inhalt verschiedener Handschriften 
ergiebt sich, dass nach 1684 noch in folgenden Jahren Revi- 
sionen stattfanden: 1689, 1694, 1698, 1708, 1713, 1718, 1723, 
1728 (oder 1727), 1733, 1738, 1748. Wir finden weitere 
vereinzelte Nachträge aus den Jahren 1753, 1763, 1768, 1773, 
1793. Diese Zahlen weisen darauf hin, dass das ganze XVII. und 
XVIII. Jahrhundert hindurch die im Protokoll 1646 zum ersten- 
mal vorkommende Zeitdauer von 5 Jahren für diese Revisionen 
beibehalten wurde. Die in unserer Reihe mangelnden Jahres- 


1) Folgen die Namen der Vertreter. 


OO » 
LÌ 
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zahlen lassen darauf schliessen, dass in den betreffenden Jahren 
die Revision eine einfache Bestätigung war. 


Eine genaue Uebersicht der Rechtsquellen dieses (se- 
richtes gewähren folgende Handschriften : 


a. Pz. Lederband, Quart, im Besitz des Herrn Pezzi in 
Zuz. Der Band enthält zunächst die wichtigsten Landesge- 
setze und staatsrechtlichen Verträge der drei Bünde, sodann eine 
Anzahl Abkommnisse zwischen den Gemeinden von Unter- 
muntfallun, aus der Zeit nach dem Auskauf der östreichischen 
Rechte, dann die Synodalgesetze der rätischen Synode 1645; 
hierauf folgen die sogleich zu besprechenden Civilstatuten, 
den Schluss bilden die Kriminalstatuten von Untermuntfallun 
(zweimal). — „Ledschas da chiade dela drettüra de Re- 
mosch, Tschlin et Samangun anno 1628 et davo quai per 
plurvodas fatas renovadas et confirmadas tenor libertat sco 
chi appara, las quallas ha scritt gio Henricus Rabareis 1635.“ 
Es folgen die schon besprochenen Revisionsprotokolle, dann ein 
Register, hierauf die Statuten des Gerichts; ich zähle 112 Ab- 
schnitte, die jedoch nicht alle vom ersten Abschreiber einge- 
tragen sind; manche erstin Folge der späteren Revisionenerlas- 
senen Gesetze wurden von dem jeweiligen Besitzer des Bandes 
bald hier bald dort in den Band nachgetragen. Dadurch wird 
allerdings die (Giewinnung einer Uebersicht erschwert; die 
jüngsten Nachträge sind von 1718 und 1723. 


b. Cop. I. Die Redaktion dieser Handschrift stammt 
aus dem XVII. Jahrhundert, die jüngsten Zusätze aus dem 
Jahr 1675; sie zählt 73 Abschnitte. 

c. Papierband in 4° im Staatsarchiv zu Chur. Die Hand- 
schrift wurde 1810 angefertigt; sie zählt 108 Abschnitte. Bei 
einem grossen Theil der Bestimmungen ist die Entstehungszeit 
angegeben. Aın Rand der Seiten ist der Handschrift eine nicht 
regelmässig wachsende Zahlreihe beigefügt z.B. 1,9, 12, 15, 
17, 18 etc., sie geht bis 230. Ich beziehe dieselbe auf die 
Vorlage der Handschrift, welche vielleicht ein offizielles 
Exemplar war. 

d. Zum grössten Theil identisch, jedoch inhaltlich nicht 
so vollständig wie die unter c. besprochene Handschrift, ist 
eine deutsche Uebersetzung dieser Gerichtsstatuten; sie ist 
enthalten in einem Papierband, Quart, und befindet sich 
ebenfalls im Staatsarchiv zu Chur. 

Die formelle Anordnung lässt sich in allen Handschriften 
als die gleiche erkennen. 


OC. Bergün oder die Vogtei Greifenstein: v. Planta 
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Herrschaften p. 464—467 giebt uns Autschluss über die Vog- 
tei Greifenstein; 1537 fand der Loskauf der bischöflichen 
Rechte statt, wodurch die Vogtei oder das Gericht Bergün, 
wie es von jetzt an hiess, sich volle Autonomie erwarb. In der 
Folge machte die Gemeinde Filisur verschiedene Vorrechte 
der Gemeinde Bergün streitig; das Rechtsverhältniss zwischen 
den Gemeinden wurde durch verschiedene Urtheile näher be- 
stimmt, Filisur erlangte dadurch ein besonderes Civilgericht 
mit beschränkter Kompetenz ') etc. Die Rechtsquellen grup- 
piren sich unter die beiden Titel: 1. Statuts criminæls und 
2. Ledschas et Schantamaints. Sieht man sich den Inhalt 
an, so enthalten die Statuts criminæls sehr viele, ja die 
wichtigsten civilrechtlichen Bestimmungen. Die Gruppe Ledschas 
et Schantamaints entspricht inhaltlich den oberengadinischen 
leges civiles et ordines und den unterengadinischen Statuten 
von Obtasna etc.; sie uinfasst also den gesammten aufge- 
zeichneten Rechtsstoff, sofern derselbe nicht unter besonderem 
Titel ausgeschieden ist, wie also im Unterencadin das Cri- 
minalrecht etc, Unter dem Titel Ledschas et Schantamaints 
finden wir also : Verfassungsrecht, Prozessrecht, Civilrecht etc. 
Die unrichtige Bezeichnung „statuts criminzls“ findet sich 
übrigens erst seit 1685; in diesem Jahre wurde nämlich 
der bis dahin noch in deutscher Sprache abgefasste Rechts- 
bestandtheil ins Romanische übersetzt, und den bereits ro- 
manischen ledschas et schantamaints unter der theilweise 
irrigen Bezeichnung „statuts criminels“ zur Seite gestellt.?) 


Schon unter bischöflicher Herrschaft hatte das Gericht 
Bergün ein Landbuch, durch den Auskauf von 1537 wurde 
eine Revision desselben nöthig, diese geschah im Jahr 1545. 
„Wir Jochann Schalckett, der zeit Amman zu Bergün....., °) 
durch meherer Land ganzer gmeindt im 1549 Jare auff den 
13 des weinmonates einhelligklich erwelt, gnugsamen vnd vollen 
gwalt habend die alte satzungen vnd statuten zu ver- 
hören besechen vnd verlesen auch ze meren oder ze minderen, 
habend Gott den allmächtigen Urheber aller guotter dingen 
umb Hilf angerufft vnd gebeten, er welle uns gnad verliechen 
und gueten verstand geben, dass wir mügend setzen vnd 
ordnen gerecht billich vnd der byllichkeit gleychförmige satz- 


1) Urkunden 1539, 1549, 1552, 1564 im Gemeindearchiv zu Bergiin. 

*) Die Bezeichnung der deutschen Redaktion war „Statut vnd 
satzungen.“ 

*) Folgen die Namen der weiteren Vertreter, 8 aus Bergün (Dorf- 
meister) etc. der Ammann von Filisur, und je einer aus Latsch und Stuls, 
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ungen vnd statuten aufrychten, wölliche vnsers Landes ganzer 
Gmeind' nutz, ehr vnd wohlstand fürderend vnd erhaltend. 
Alsdann die alte satzungen vad ordnungen verhört vnd ver- 
lesen sind worden, habend wir an ettlichen vorteyllen so von 
vorbehaltnussen der freieheiten des Byschoffs zu 
Chur vnd von ein Vogt zu Gryffenstein lautend ein 
missfallung vnd schüchen gehabt, hierumb anstatt obge- 
nennten die unser Gmeind gestellt; ander artickel habend 
wir zum theyll erleuteret, erklert vnd gebesseret, zum theyl 
belyben lassen wie von alter här. — Vnd dieses alles habend 
wier by unseren geschwornen eyd zu der heiligen Dreyfal- 
tigkeyt verordnet vnd gesetzt vnd aus liebe des gemeynen 
nutzes in geschrifft verfasst.“ 

Dieses Landbuch von 1549 ist ebensowenig als dasjenige 
der bischöflichen Zeit auf uns gekommen ; im Laufe des XVI. 
Jahrhunderts kamen einige Nachträge, 1614 wurde eine neue 
Redaktion vorgenommen. Wie diese Redaktion das Promul- 
gationspatent 1549 beibehielt, so wird sie auch den Inhalt 
selbst wenig verändert haben. Auch die Vorrede weist nicht 
auf grosse Veränderungen des folgenden Inhaltes hin, sıe 
lautet: „Anno noch der heilsamen geburt unsers Herrn und 
erlösers Jesu Christi 1614 den 17 novembris als der erenvest 
vnd weyss Herr Peter deLoda Amman der Gemeind Bergün 
war, hat ein ersamm Gericht für guot angesechen, die alten 
statuten und satzungen unserer ersammen Gmeindt zuo be- 
sichtigen und revidiren und der alten form gemäss den nach- 
kommenden zuo einer gedechtnuss widerumb zethun schrift- 
lichen verfassen von wort zu wort wie volgen thuot.“ 

Diese Redaktion ist uns erhalten in einem Pergament- 
band mit Holzdeckel und Messingbeschlägen, er ist im 
Besitze des Herrn Reg.-Rath Buol zu Bergiin. Fol. 1: 
„Statut und satzungen der Ersamen Gmeind Bergün durch 
Jochann Peter Jecklin von Realt, der Zeit Landschreiber 
der gedachten Gmeind anno noch der gnadenreichen geburt 
unseres Herrn und erlösers Jesu Christi 1614 den 17 tag 
novembris abgeschrieben“ ; folgen einige lateinische und 
deutsche Sprüche, fol. 2 die beiden erwähnten Vorreden, hier- 
auf in 59 Artikeln das Landbuch. $ 59 enthält die Sanktion 
durch die (Gemeinde. Im Jahre 1685 erfolgte eine Ueber- 
setzung dieses Landbuches von 1614 ins Romanische, diese folgt 
im Anschluss an die deutsche Redaktion in dem besprochenen 
Pergamentband, fol. 12 ff. Zum Schluss folgen in demselben 
Band einige (Gesetze über Bürgeraufnahmen aus dem XVII. 
Jahrhundert. 
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Neben diesen „Statuten und satzungen“ entstand im 
Lauf des XVII., vielleicht schon des XVI. Jahrhunderts eine 
Reihe von Beschlüssen der Landsgemeinde, welche man unter 
dem Namen „ledschas et schantamaints“ zusammenfasste. Ihr 
Umfang nahm zu, es bestand aber keine übersichtliche Zusam- 
menstellung; 1680 wurde daher eine Revision derselben vorge- 
nommen, das geltende Recht von dem antiquirten abgesondert, 
die sich wiedersprechenden Bestimmungen in Einklang ge- 
setzt und das gesammte geltende Recht in eine bessere 
Ordnung gebracht; so die Vorrede der Ledschas '). Diese 
Revision umfasst 120 Artikel, zum Schlusse wurde die Zeit, 
während welcher diese Gesetze und Verordnungen unabänder- 
lich bestehen sollten, auf 10 Jahre festgesetzt; 1690 fand 
dann eine weitere Bestätigung auf 10 Jahre statt etc. Im 
Laufe des XVIII. Jahrhunderts kamen noch Nachträge hiezu.?) 

Ein offizielles Exemplar, wie den besprochenen Perga- 
mentband für die „Statuten und Satzungen‘, habe ich für die 
„Ledschas et Schantamaints“ nicht gefunden, ebenso wenig 
eine Sammlung der vor 1680 bestehenden. Abschriften der 
Ledschas et schantamaints und zwar gewöhnlich in Verbin- 
dung mit den ,Statuts criminæls* begegnet man hin und 
wieder. ®) 

D. Das Münsterthal:v. Planta Herrschaften p. 119 —148; 
P. Foffa das bündnerische Münsterthal 1864; Bott Los- 
trennung von Untercalven. Bei-Foffa finden sich im Anhang 


1) Anno 1680 .... essendo ily cudasch da schantamaints saja 
mael regulö et bgieras ledschas in aquel contrarias l’üna a l’otra et air 
bgiaerras nun üsablas chia dits Signors (i. e. die Revisionscommission) 
dessen revedar ditt cudasch da principi in fina la fin et mettar las 
ledschas in melgdra ordinaunza.... schi haun revis et survis ditt 
cudasch da schantamaints, schi haun la plüpart da quellas ledschas chi 
nun sun contrarias l'üna a l’otra confirmö et in part moderò u pochias 
eir fatt da noef, però sin ratificatiun da ledscha in ledscha da d’ün hundro 
comoen come seque.... 

?) Eine neue Redaktion des Strafrechtes fand in Verbindung mit dem 
Oberengadin 1841 statt, vgl. Katalog der Kantonsbibl. p. 41; oben $ 5, 
II 2. 

®) Vgl. Katalog der Kantonsbibl. in Chur, rom. Msc. IV N° 12, 31, 
32; Cop. II. Im Anfang des XVIII. Jahrhunderts scheint der damalige 
Pfarrer von Bergün Peidar Juvalta eine stattliche Zahl von Abschriften 
verfertigt zu haben; seine Vorlage war das Original, Mir sind 5 dieser 
Abschriften zu Gesicht gekommen. (Kantonsbibl., bei den Herren Th. von 
Sprecher und Buol.) 
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abgedruckt ein Münsterthaler Weisthum 1427, ferner die Ge- 
richtsordnung für Untercalven 1554, endlich die Kriminal- 
und Civilstatuten für das Münsterthal 1592. Bott erwähnt 
sodann Statuten des Münsterthales 1650; diese kenne ich 
nicht; ich habe daher bloss die Statutenredaktion 1707 zu 
erwähnen. Sie zerfällt in 4 Theile, 1. Kriminalstatuten, sie 
beginnen mit Aufzählung der strafbaren Handlungen, dann 
folgt die Kriminalgerichtsverfassung und der Kriminalprozess 
(106 puoinchs), 2. Rechtsverhältniss des Kastellan auf Fürsten- 
burg zur Gemeinde, namentlich hinsichtlich der Theilung der 
Bussen (15 puoinchs), 3. Ehegesetz (8 puoinchs), 4. Civilsta- 
tuten $ 1—108. Dann folgen Nachträge zum Civilstatut 
1714 88 110-118, 1716 $ 119, endlich stammen aus den 
Jahren 1722—1769 die $$ 120—135. Die Kantunsbibliothek 
in Chur besitzt 3 Abschriften dieser Statuten, welche je nach 
ihrer Entstehungszeit beziiglich der Civilstatuten einen ver- 
schiedenen Umtang haben, siehe Katalog 1. ec. Mscr. 21, 33 
p. 61, 63 und Cop. II. 


$ 6. Die Rechtsquellen des Bergellsund 
des Gerichts Bivio und Marmorera. 


Die Rechtsquellen der Thalschaft Bergell und des Ge- 
richts Bivio und Marmorera sind in italienischer Sprache 
abgefasst; diese Gerichte nehmen aber im Gegensatze zu 
dem im folgenden Paragrapben zu besprechenden Gerichte 
an der Rechtsentwicklung der bündnerischen Statutarrechte 
Theil, 

1. Die Rechtsquellen des Bergell wurden 1780 in 
Venedig gedruckt in 4° „Statuti criminali e civili di Bre- 
galia e carta della Legha con il comparto delli offici delli 
Pæsi sudditi et comparto delli sindicatori come toccano etc.; 
p. 3—15 Statuti criminali in 89 Kapiteln (Register); p. 12— 
29 Statuti civili in 93 Kapiteln, und 3 articoli speciali di 
sopra Porta (Register); p.29 — 40 das weitere in derUeberschrift 
angeführte. Die handschriftlichen Exemplare weichen in einigen 
Punkten hinsichtlich der Civilstatuten von dem Drucke ab. !) 
Die Kriminalstatuten stammen aus dem Jahre 1546 und 
wurden 1594 bestätigt; die Civilstatuten aus dem Jahre 159%. 
In $ 49 der Civilstatuten wird auf die „forma dello Sta- 
tuto vecchio“ verwiesen. Schon Prof. Wagner suchte ver- 


1) Vgl. Katalog der Kantonsbibl. Msc. V. N°. 18, 19, p. 221 und 
Cop. I; sodann ein Exemplar im Besitz des Herrn Th. Sprecher von Ber- 
negg in Maienfeld. Das gedruckte Exemplar s. Katalog p. 130. 
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gebens nach diesem ältern Civilstatut, auch ich war bis jetzt 
nicht glücklicher, 

2. Die Rechtsquellen des Gerichtes Bivio und 
Marmorera (Marmels). Ueber die Entstehung dieses Gerichts 
vergl. Planta Herrschaften p. 59, 60. Im Kriminalgericht führte 
in Bivio (Stalla) bis zur Mediationsakte der Landvogt des 
Oberhalbsteins den Gerichtsstab. Durch Vertrag vom 31. Mai 
1708 mit Zusatzerklärung 1709 wurde das rechtliche Verhält- 
niss des Oberhalbsteins zu Bivio und Marmorera genau normirt. 
Die Statuten unter dem Titel ,statuti del commune di Bivio e 
Marmorera® sind uns nur aus einer Redaktion bekannt. !); 
dieselbe besteht aus 100 Artikeln, strafrechtliche Bestim- 
mungen hauptsächlich in den ersten. Die Abfassungszeit ist 
unbekannt, nur bei 3 Artikeln ist eine Entstehungszeit 
beigefügt, nämlich bei Art. 1 das Jahr 1614, 1615 bei Art. 2 
und 1609 bei Art. 5. Schlüsse daraus zu ziehen, ist nicht mög- 
lich. Handschritten besitzen wir auf der Kantonsbibliothek in 
Chur zwei, die eine in Cop. II, die andere ist ein Lederband, ok- 
tav. ?) Beide Handschriften fügen am Schluss den oben erwähn- 
ten Vertrag 1709 bei, die zweitgenannte enthält ausserdem den 
ausführlicheren Vertrag von 1708 und ein Gesetz vom 11/22. 
Juni 1735 über Viehwährschaft. 


$ 7. Die Rechtsquellen des Gerichtes Puschlav. 


Das Gericht Poschiavo und Brusio gehört seiner Rechts- 
entwicklung nach zusammen mit den graubündnerischen 
Unterthanenländern *) der italienischen Rechtsgeschichte an. 
Interessant ist in dieser Beziehung die Unterwerfung der 
Puschlaver unter Bischof, Kapitel und gemeines Gotteshaus 
1468 *) ; hier finden wir manche, dem römischen Recht ent- 
liehene Formeln, die in rhätischen Urkunden damaliger 
Zeit nicht vorkommen. Durch diesen Unterwerfungsakt 


') Das einst an Pergamentsurkunden reiche Archiv ist beinahe voll- 
ständig ausgeplündert. Die 9 noch vorhandenen Pergamentsurkunden 
tragen ganz frische Spuren der Zerstörung an sich, z. B. die hängenden - 
Siegel sind mit Messer oder Scheere sammt einem Theil des Pergaments 
ausgeschnitten worden. 

*) Katalog Msc. V N°. 26 p. 221. 

°) Vgl. diese Zeitschrift N. F. Bd. III p. 222 Anm. 1. 

*) Die Originalurkunde im Archiv zu Puschlav, 3 Siegel (das bischüf- 
liche, dasjenige des Kapitels und das churstädtische) hängen, abgerissen sind die 
Gemeindesiegel Bergell, Oberhalbstein, Oberengadin und Puschlav; Aus- 
stellungsort Zuz. 
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wurde Puschlav Mitglied des Gotteshauses Chur. !) In dieser 
Urkunde werden bereits ,statuta“ von Puschlar erwähnt und 
bestätigt ; *) besondere Bestätigungen dieser Statuten durch 
die Bischöfe geschahen in den Jahren 1428 und 1492 *). Auf 
uns sind aber aus dieser Zeit, in welcher dem Bischof 
die wichtigsten Herrschaftsrechte zustanden ‘), keine Sta- 

1) n Mit grosser Kost und Zehrung“ sei Puschlav wieder den Mai- 
ländern abgewonnen worden; dies ist der Rechtstitel des Bischofs gegenüber 
den Anfechtungen durch die Vögte von Mätsch, vgl. Foffa a. a. O. Urk. 
N° 40 1421. Ob damit ein Kauf gemeint ist oder auf die Bewirthung des 
flüchtigen Mastino Visconti am bischöflichen Hof zu Chur hingewiesen wird, 
lässt sich nicht entscheiden; der Eingang der Unterwerfungsurkunde giebt 
auch nicht näheren Aufschluss: Nos consules et commune vallis Pusclavie 
et de Brusio notum facimus universis praesentes litteras inspecturis quodvis 
iam multis transactis temporibus fuerimus sub iurisdietione et 
dominio dominorum Mediolanensium, quia tamen multis modis, testimoniis 
et evidentibus indiciis constat, quod ab antiquu ecclesiae Curiensi subiecti 
fuimus et adhuc continue eidem Curiensi ecclesiae subiecti et serviles esse- 
mus, si et in quantum vi aut meta a servitute eiusdem ecclesiae retracti non 
fuissemus, considerantes autem, quod et quae vi vel metu fiunt in irritum 
revocari debent.... 

3) Es heisst in der Urkunde 1408: item debemus admittere et con- 
sentire, quod dominus episcopus Curiensis instituat in territorio nostro de 
pusclavio unum potestatem seu iudicem ita tamen, quod is iuret unicuique 
reddere iustitiam secundum iura et consuetudines dicti territorii, et potest 
et debet idem potestas exigere et inbursare omnes emendas, multas et banna 
secundum statuta dicti territorii, quae quidem statuta consentimus per 
dominum Episcopum immutanda per declarationem, additionem seu immu- 
tationem si domino episcopo videtur expedire, accedente tamen huiusmodi 
immutationi consilio prudentum virorum ex hominibus territorii de pus- 
clavio et aliorum hominum ecclesiae Curiensis. Unter diese mit Zu- 
stimmung des Gotteshauses abzuändernden Statuten mögen hauptsächlich 
die „Fräfel und Bussen“ fallen, wem dieselben zukommen. 

*) Beide Urkunden im Archiv zu Puschlav, 1428 ausgestellt von Bi- 
schof Johannes: Die Einwohner von Puschlav bitten den Bischof, er 
möchte „tamquam dominus generalis dictae terrae pusclaff‘‘ statuta eorum 
civitatis generose confirmare. Der Bischof bestätigt dieselben mit dem Vor- 
behalt, dieselben prout nobis melius visum fuerit, corrigere, addere, mutare, 
diminuere et omnia alia facere quae nobis licuisset ante confirmationem 
dictorum statutorum facere et ordinare.... 1492 ausgestellt von Bischof 
Heinrich: ,,statuta in libro statutorum vestroram approbamus." 

*) Die genannte Urk. 1408 bildet die verfassungerechtliche Grundiage 
zwischen Bischof und Puschlav. ° 
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tuten gekommen. Unsere Kenntniss des Puschlaverrechtes be- 
ginnt erst mit der 1550 gedruckten Statutenausgabe. Ein ein- 
ziges Fragment früherer Zeit, nämlich ein Gesetz vom 11. Mai 
1542 ist uns erhalten. Dieses Gesetz wurde veranlasst durch 
den Auskauf der bischôflichen Rechte im Jahre 1537, es betrifft die 
Wahl des Podestä, die Kompetenz des concilium secretum, drei 
Gegenstände wirthschaftliche Interessen des Thales berührend 
(Holzausfuhr etc.), endlich werden omnia statuta scripta in 
volumine statutorum bestätigt. Dieses lateinische Fragment: 
auf 2 Papierblättern geschrieben wird im Archiv zu Puschlav 
aufbewahrt. Die uns bekannten Statuten sind: 

1. a. Li Statuti, le ordinazioni e leggi municipali della 
terra e territorio di Puschiavo estratte dali Statuti antichi del 
detto Commune ed in uno volume ridotti nel 1388, di nuovo 
reformati—confirmati e approbati — per Dolfino Landolfo dalla 
latina nella vulgare lingua tradotti. Puschiavo 1550 in 4°. !) 
Die Redaktion ist in 4 Biicher eingetheilt. 1) libro primo mit 
48 Cap. reicht bis fol. 19. 2) Fol. 19 d. comincia il secondo 
libro delli malefici (68 cap.). 3) Fol. 42 d. comincia il terzo 
libro de li danni datti (58 Cap.). 4) Fol. 58 comincia il quarto 
libro sopra le civil cause (72 Cap.).. Fol. 83 d. Rubriken- 
verzeichniss bis Fol. 92: „stampati in Poschiavo apresso Dol- 
fino Landolfo ali 20 di Zinaro 1550“, darauf Fol. 93 ff. Sen- 
tentie vgl. Katalog a. a. O. p. 129. 

b. Li Statuti, le ordinationi et leggi municipali de la terra 
e Territorio di Poschiavo estratte da li statuti antichi del detto 
commune et in uno volume ridotti nel 1388. Et di novo refor- 
mati per molti discretti et prudenti homini de la detta communità 
a cio eletti et deputati. Di poi per ’l consiglio generale di essa 
communità confirmati et approbati. E di novo ristampati apreso 
Barnardo Masella e Antonio Landolfo l'anno 1667. Diese 
Ausgabe ist ein Wiederabdruck von a. 

2. Statuti e Leggi Municipale del Magnifico Commune 
di Poschiavo nella Rezia: Estratti de’ volumi degli Statuti ed 
Ordini vecchi del medemo commune ?), accresciuti nel biso- 
gnevole, sminuiti nell’ inutile, chiariti nell’ oscuro ad intelli- 
genza de’ Giusdicenti in un Governo Democratico. — Rifor- 
mati d’ordine dello stesso commune collegialmente convocato 
nel Giugno dell’Anno 1741 et dal medemo canonicamente accet- 


1) Im Exemplar der Kantonsbibliothek zu Chur fehlt das Titelblatt, es be- 
ginnt erst mit fol. 4 (Katalog, Raetica p. 1291, s. Haller VI N°. 2060. 
3) Fehlt in Cop. II. 
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tati ed approvati anno 1757.) — Edecretatane la totale esatta 
ed inviolabile osservanza, e promulgati in pubblica Piazza nel 
mese di Settembre del anno soprascritto 1757. — Diese Re- 
daktion wurde nicht gedruckt; Handschriften a) in Cop. II, 
b) 4 Foliobände im Archiv zu Puschlav, c) Folioband eben- 
daselbst, d) Lederband in 8° im Besitze des Herrn v. Planta 
in Fiirstenau, e) Lederband, kl. fol. im Besitze des Herrn 
Th. Sprecher v. Bernegg in Maienfeld. 

Diese Redaktion zählt 3 Bücher: libro primo detto Econo- 
mico (43 cap.), libro secondo detto criminale (55 cap.), libro 
terzo detto civile (37 cap.). Zusätze zu dieser Redaktion vom 
28. September 1760 sind im Texte der Handschriften selbst 
nachgetragen in l’arenthesen. 

3. Eine letzte Redaktion stammt aus dem Jahr 1812; 
sie lehnt sich ganz an diejenige von 1757 an, materielle Um- 
änderungen waren hauptsächlich im Strafrecht nöthig. Im 
Archiv zu Puschlav findet sich noch das Protocoll sämmt- 
licher Sitzungen der Gesetzeskommissionj; es ist ein Papier- 
band, fol.: „la correzione degli statuti dall’ anno 1810 al 
1812, terminata nel 1812. La necessità di compire quest’ 
opera si per che abbiasi una volta ad essere una Legge fissa 
e proporcionata ai nostri tempi, come anche stante la varietà 
d’un volume all altro scritti essendo tutti de diverza mano 
ed interpretati a talento e perche il volume di communità 
tutto lacero exige nova copia onde l’opera venisse ad essere 
promulgata si porrebbe alle stampe e tutti gli exemplari 
sarebbero eguali.“ So das Protocoll; die Redaction ist gedruckt 
unter dem Titel: ,Statuti ossia Legge Municipale della co- 
munità di Poschiavo nel cantone de’ Griggioni confederazione 
Elvetica — Estratti da’ volumi degli Statuti ed Ordini antichi 
del medesimo comune degli anni 1388, 1474, 1549, 1573 e 
1667. Accresciuti nel bisognevole, sminuiti nell’ inutile e 
chiariti nell’ oscuro pel publico regolamento e norma de 
(siusdicenti in un (roverno Democratico riformati d’ordine 
dello stesso comune nell anno 1757 ed ora nell’ anno 1812 
meglio adattati alle circostanze attuali. — Sondrio, dalla 
Tipografia di Giuseppe Bongiascia, in 4° Die Dreitheilung 
ist wie in der Redaktion 1757, nämlich: libro economico (38 
Cap.), libro criminale (51 Cap.), libro civile (38 Cap.). 

1) Cop. II: dal quale furono anche unanimemente accettati ed approvati 
nell’ anno 1757; Handschrift des Herrn v. Planta: quel sarono anche un- 
animemente . .. 














Schweizerische Rechtsgesetzgebung 
des Jahres 1885. 


Von ANDREAS HEUSLER. 


Erster Theil. 


Bundesgesetzgebung. 
I. Civilrecht. 
1. Personenrecht. 


l. Kreisschreiben (des Bundesraths) an sümmiliche eidgenös- 
sische Stände, betreffend Eintragungen in die Civilstandsregister. 
Vom 14. Juli. (B.-B. 1885, III. S. 728 f.) 

Als unzulässig werden erklärt Eintragungen der Trennung 
von Eheleuten von Tisch und Bett, weil solche Trennungen 
am Personenstande der Ehegatten nichts ändern; ferner Ein- 
tragung noch nicht rechtskräftig gewordener Scheidungsurtheile. 

2. Bundesrathsbeschluss betreffend die Formulare der Heimat- 
scheine. Vom 16. März. (A. S. d. B.-G. N. F. VIII. S. 50 f.) 

Steilt ein neues Formular des Heimatscheins für Unver- 
heiratete, Verwitwete und Geschiedene auf. 


2. Sachenrecht. 


3. Beitritt von Schweden und Norwegen sur internalionalen 
Uebereinkunft betreffend den Schutz des gewerblichen Eigenthums. 
Vom 16. Juni. (A. S. d. B.-G. N. F. VIII. S. 126.) 

4. Uebereinkunft zwischen der Schweiz und Oesterreich- 
Ungarn zum wechselseitigen Schulze der Fabrik- und Handels- 
marken. Vom 22. Juni; vom Bundesrath genehmigt den 30. Juni 
und publiciert den 4. Juli, in Oesterreich-Ungarn publiciert 
den 10. April 1886 und von diesem Tage an vollziehbar. 
(A. S. d. B.-G. N. F. IX. S. 29 f.) 

Die Angehörigen des einen Staates geniessen im andern 
gleiches Recht bezüglich der Fabrik- und Handelsmarken wie 
die Einheimischen. 
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den früheren ist zu vergleichen die Botschaft des Bundes- 
raths betr. die Ratification des Münzvertrags v. 4. December 
(B.-B. 1885 IV. S. 453 ff.). 


12. Regulativ (des Bundesraths) über die Einlösung der alten 
Banknoten durch die eidgenüssische Staatskasse. Vom 13. Oktober. 
(A. 8. d. B.-G. N. F. VIII. S. 193 ff.) 


13. Insiruction (des schweiz. Handels- & Landwirthschafts- 
departements, mit Ermächtigung des Bundesraths) betreffend 
die Eichung von Zeigerwagen für den Müchverkehr in Käsereien, 
Sennereien und ähnlichen Anstalten. Vom 17. November. (A. S. 
d. B.-G. N. F. VIII. S. 333 ff.) 


14. Beitritt des Kaiserreichs Japan zu dem in Paris am 20. 
Mai 1875 abgeschlossenen internationalen Metervertrag. Vom 27. 
Oktober. (A. S. d. B.-G. N. F. VIII. S. 343.) 


15. Beitritt des Königreichs Siam sum Pariser Weltpostver- 
trag. Vom 1. Juni. (A. S. d. B.-G. N. F. VII. S. 122 f.) 


16. Beitritt des freien Staates Congo zum Pariser Weltpost- 
vertrag. Vom 2. Oktober. (A. S. d. B.-G. N. F. VIII. 8. 342.) 

7. Beitritt des Königreichs Spanien zu dem am 3. November 
1880 in Paris abgeschlossenen internationalen Verirage über Aus- 
wechslung von Poststücken ohne Werthangabe. Vom 5. Juni. 
(A. S. d. B.-G. N. F. VIIL S. 125.) 

18. Beitritt des Fürsienthums Bulgarien zu der am 4. Juni 
1878 zu Paris getroffenen internationalen Uebereinkunft betreffend 
den Austausch von Geldanweisungen. Vom 8. Mai. (A. S. d. 
B.-G. N. F. VIII. S. 121.) 

19. Weltpostverein. Zusatz-Artikel von Lissabon zum Ver- 
trag vom 1. Juni 1878, abgeschlossen zwischen Deutschland, den 
Vereinigten Staaten von Amerika, der Argentinischen Repu- 
blik, Oesterreich-Ungarn, Belgien, Bolivia, Brasilien, Bulga- 
rien, Chile, den Vereinigten Staaten von Columbien, der Repu- 
blîk Costa-Rica, Dänemark und den Dänischen Colonien, der 
Dominikanischen Republik, Egypten, Ecuador, Spanien und 
den Spanischen Colonien, Frankreich und den Französischen 
Colonien, Grossbritannien und verschiedenen englischen Colo- 
nien, Canada, Britisch-Indien, Griechenland, Guatemala, der 
Republik Haiti, dem Königreich Hawaii, der Republik Hon- 
duras, Italien, Japan, der Republik Liberia, Luxemburg, 
Mexiko, Montenegro, Nicaragua, Paraguay, den Niederlanden 
und den Niederländischen Colonien, Peru, Persien, Portugal 
und den Portugiesischen Colonien, Rumänien, Russland, Sal- 
vador, Serbien, dem Königreich Siam, Schweden und Nor- 
wegen, der Schweiz, der Türkei, Uruguay und den Vereinigten 
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Staaten von Venezuela. In Lissabon vereinbart den 21. März. 
Hiezu: 

20. Schlussprotocoll von gleichem Datum. Ferner: 

21. Zusatzartikel von Lissabon zur Uebereinkunft betreffend 
den Austausch von Briefen mit angegebenem Werthe, abgeschlossen 
zwischen Deutschland, Oesterreich-Ungarn, Belgien, Bul- 
garien, Dänemark und den Dänischen Colonien, der Domini- 
kanischen Republik, Egypten, Spanien, Frankreich und den 
Französischen Colonien, Italien, Luxemburg, Niederland, 
Portugal und den Portugiesischen Colonien, Rumänien, Russ- 
land, Schweden und Norwegen, der Schweiz und Venezuela. 
Vom 21. März. 

22. Zusalzartikel von Lissabon zur Uebereinkunft betreffend 
die Geldanweisungen, abgeschlossen zwischen Deutschland, der 
Argentinischen Republik, Oesterreich-Ungarn, Belgien, Bra- 
silien, Bulgarien, Chile, Dänemark, den Dänischen Antillen, 
der Dominikanischen Republik, Egypten, Frankreich, den 
Französischen Colonien, Italien, Japan, der Republik Liberia, 
Luxemburg, den Niederlanden, Persien, Portugal, den Portu- 
giesischen Colonien, Rumänien, Schweden und Norwegen, der 
Schweiz, Uruguay und Venezuela. Vom 21. März. 

23. Zusatzartikel von Lissabon zum Vertrag vom 3. Nov. 
1880 betreffend den Austausch von Poststücken ohne Werthangabe, 
abgeschlossen zwischen Deutschland, der Argentinischen Re- 
publik, Oesterreich-Ungarn, Belgien, Brasilien, Bulgarien, 
Chile, Dänemark, den Dänischen Antillen, der Dominikanischen 
Republik, Egypten, Spanien, Frankreich, den Französischen 
Colonien, Griechenland, Italien, Luxemburg, Montenegro, 
Paraguay, den Niederlanden, Persien, Portugal, den Portu- 
giesischen Colonien, Rumänien, Serbien, Schweden und Nor- 
wegen, der Schweiz, der Türkei, Uruguay und Venezuela. 
Nebst . 

24. Nachtragsartikem im Schlussprotokoll. Vom 21. März. 

25. Weltpostverein. Uebereinkommen betreffend den Dienst 
der Einzugsmandate, abgeschlossen zwischen Deutschland, 
Oesterreich-Ungarn, Belgien, Egypten, Frankreich, Italien, 
Liberia, Luxemburg, Portugal, den Portugiesischen Colonien, 
Rumänien und der Schweiz. Vom 21. März. 

26. Weltpostverein. Uebereinkommen betreffend die Einführung 
von Identitätsnachweisen im internationalen Postverkehr, abge- 
schlossen zwischen der Argentinischen Republik, Bulgarien, 
Egypten, Italien, Luxemburg, Mexico, Paraguay, Portugal, 
Rumänien, der Schweiz, Uruguay und Venezuela. Vom 21. März. 

Alle diese Nummern (19—26), denen die Bundesver- 
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sammlung in der Decembersession die Ratification ertheilt 
hat, sind auf dem Weltpostcongress zu Lissabon vom 4 Febr. 
bis 21. März 1885 vereinbart worden. Ihr Inhalt besteht aus 
einer in alle Einzelheiten auslaufenden Menge von Neuerungen 
und Aenderungen, welche hier aufzuführen unmöglich ist. 
Uebersichtlich (soweit Uebersicht denkbar ist) zusammen- 
gestellt sind sie in der Botschaft des Bundesraths an die 
Bundesversammlung vom 12. Mai 1885 (B.-B. 1885, IIL 
S. 1 f.), auf welche hier für das Nähere muss verwiesen 
werden. 

27. Reglement (des Bundesraths) über Militärtransporte auf 
Eisenbahnen und Dampfschiffen. Vom 3. November. (A. S. 
B.-G. N. F. VIII. 366 ff.) 

Hervorgerufen durch Art. 24 f. des B.-G. über den Bau 
und Betrieb der Eisenbahnen v. 23. Dec. 1872 und Art. 206 ff. 
des B.-G. über die Militärorganisation v. 13. Nor. 1874. 

28. Reglement für den Transport von Gütern auf schwei- 
zerischen und österreichisch-ungarisch-bayerischen Eisenbahnen. 

Tritt an Stelle des Reglements vom 29. Heumonat 1878 
(s. diese Zeitschr. XXII. Abth. 3, S. 17, N° 50) laut Mit- 
theilung der Bundescanzlei in A. 8. d. B.-G. N. F. VIII. 365, 
ist aber nur in der schweizerischen Eisenbahnaotensammlung 
publiciert. 

29. Spezial-Telegraphenvertrag zwischen der Schweis und 
Deutschland. Verhandelt zu Berlin den 15. September. Vom 
Bundesrath genehmigt den 6. November. (A. 8. d. B.-G. 
N. F. VIII. S. 489 ft) 

30. Spesialübereinkommen zwischen den Telegraphenverwal- 
tungen Oesterreichs und Ungarns einerseits und der Telegraphen- 
verwaltung der Schweiz anderseits zur Regelung ihrer gegen- 
seitigen Beziehungen. Verhandelt zu Berlin den 17. September, 
vom Bundesrath genehmigt den 6. November. (A. 8. d. B.-G. 
N. F. VIII. S. 492 f.) 

Einheitliche Festsetzung der Taxe (12'/: cent. per Wort). 

31. Bundesgesetz beireffend Beaufsichtigung von Privatunter- 
nehmungen im Gebiete des Versicherungswesens. Vom 25. Juni. 
(A. S. d. B.-G. N. F. VIII. 8. 171 ff.) 

Das Gesetz ist die Ausführung der in Art. 34 der Bundes- 
verfassung enthaltenen Vorschrift, wonach der Geschäftsbetrieb 
von Auswanderungsagenturen und Privatunternehmungen im 
Gebiete des Versicherungswesens der Aufsicht und Gesetz- 
gebung des Bundes unterliegt. Die lange Verzögerung der 
Ausführung dieser Verfassungsbestimmung wurde mit der 
Schwierigkeit der Aufgabe, die namentlich von Deutschland 
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noch nicht gelöst ist, entschuldigt; auch versuchte man lange, 
ob man die Administrativgesetzgebung über Versicherungs- 
wesen von der civilrechtlichen Normierung des Versicherungs- 
vertrages trennen könne und solle; man entschloss sich, einmal 
vorwärts zu gehen, mit der deutlichen Erklärung, dass es sich 
um einen ersten Schritt handle. Art. 1 unterstellt alle Privat- 
unternehmungen auf dem Gebiete des Versicherungswesens 
der Aufsicht des Bundesrathes, sobald sie in der Schweiz 
Geschäfte ausüben wollen, und nimmt davon nur aus die 
Vereine mit örtlich beschränktem Geschäftsbetriebe, wie 
Krankenkassen, Sterbevereine (?) u. s. w. Den Kantonen 
werden nur polizeiliche Vorschriften über die Feuerversiche- 
rung vorbehalten und mässige {?) Besteuerung dieser Branche 
zu Zwecken der Feuerpolizei und des Löschwesens; Beschwerde 
an den Bundesrath bleibt gegen solche kantonale Verfügungen 
vorbehalten. Die kantonale Gesetzgebung über die kanto- 
nalen Versicherungsanstalten bleibt ebenfalls vorbehalten. 
Art. 2—4 ordnen das Verfahren der Bewilligung des Geschäfts- 
betriebs. Jede Unternehmung hat für ihren Geschäftsbetrieb 
beim Bundesrathe Bewilligung zu verlangen und erhält die- 
selbe auf Grund genauester Ausweise über Organisation und 
technische Grundlage; ausländische Unternehmungen haben ihre 
juristische Persönlichkeit nachzuweisen, ein Hauptdomicil in 
der Schweiz und einen Generalbevollmächtigten zu bezeichnen; 
ausserdem haben alle Unternehmungen in jedem Kantone, 
wo sie Geschifte machen, ein ,Rechtsdomicil“ zu verzeigen, 
an welchem sie, sofern die Police nicht den Wohnort des 
Klägers als Gerichtsstand vorsieht, bezüglich der mit Ein- 
wohnern des Kantons abgeschlossenen Verträge auch belangt 
werden können; ausserdem kann bei Feuerversicherung der 
Kläger das forum rei sitae anrufen, und endlich müssen alle 
Verbindlichkeiten im Domicil der Versicherten erfüllt werden, 
wenn die Police nicht das kantonale Rechtsdomicil als Er- 
füllungsort vorsieht. Widersprechende Bestimmungen des 
Versicherungsvertrags sind ungiltig. Alle Unternehmungen 
haben dem Bundesrathe eine Kaution zu leisten, welche dieser 
festsetzt. Art. 5—8 normieren die Pflicht der concessionierten 
Gesellschaften zu jährlicher einlässlicher Berichterstattung über 
Versicherungsbestand und Jahresergebniss und behalten dem 
Bundesrathe noch genauere Prüfung, Einsicht in die Bücher 
u. 8. w. vor. Art. 9 giebt dem Bundesrathe das Recht zu 
allen durch das allgemeine Interesse und das der Versicherten 
gebotenen Verfügungen; namentlich kann er Gesellsehaften, 
welche nicht mehr die nöthigen Garantien bieten und die ver- 
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langten Aenderungen an Organisation oder Geschäftsführung 
nicht vornehmen, den Abschluss weiterer Geschäfte unter- 
sagen. Kautionen sind im Falle freiwilligen oder gezwungenen 
Geschäftsabbruches erst nach einem Auskündungsverfahren 
von 6 Monaten herauszugeben. Art. 10. Der Bundesrath kann 
gegen Unternehmungen oder Vertreter solcher Ordnungs- 
bussen bis auf Fr. 1000 aussprechen. Ein besonderes Rechts- 
verfahren ist nicht organisiert. Art. 12 enthält die Straf- 
competenz der kantonalen Gerichte gegenüber Personen, 
welche unbefugt Versicherungsgeschäfte in der Schweiz be- 
treiben, und gegen Organe einer Versicherungsunternehmung, 
welche dem Bundesrathe unwahre Darstellungen über ihre 
Verhältnisse machen oder unwahre Mittheilungen (Prospecte 
u. s. w.) veröffentlichen, Die Strafe ist Geldbusse bis 5000 Fr. 
oder Gefängniss bis 6 Monate, eventuell beides; auch kann 
den Schuldigen weitere Thätigkeit im Versicherungswesen 
auf dem Gebiete der Schweiz untersagt werden. Die Bussen 
fallen den Kantonen anheim; den Parteien steht der Recurs 
an das Bundesgericht gemäss dem Bundesgesetze vom 30. Juni 
1849 zu. Art. 12. Der B.-R. veröffentlicht jährlich einen 
Bericht; die Kosten der Bundesaufsicht und eine Staatsgebühr 
zahlen die Unternehmungen nach Verhältniss der schwei- 
zerischen Prämieneinnahmen, Maximum Eins vom Tausend. 
Art. 13. Streitigkeiten privatrechtlicher Natur entscheidet der 
Richter, auch nach Entziehung der Concession. Art. 14—17. 
Einführungsbestimmungen. Die jetzt in der Schweiz Geschäfte 
treibenden Unternehmungen haben innert 6 Monaten Aus- 
weise gemäss den Vorschriften dieses Gesetzes dem Bundes- 
rathe einzureichen; bis zum bundesräthlichen Entscheide über 
die Concessionierung bleiben die kantonalen Bewilligungen 
in Kraft; unter diesem Vorbehalt fällt mit dem Bundesgesetze 
die kantonale Gesetzgebung, namentlich auch bezüglich Cau- 
tionen und Patenttaxen dahin, abgesehen von den ordent- 
lichen Steuern. 

Ein Kreisschreiben des B.-R. vom 9. Dec. 1885 an alle 
Cantone (B.-B. 1885, IV. S. 544 f.) bespricht die Frage, was 
zu thun sei, wenn eine kantonale Concessionsbewilligung ab- 
läuft, bevor der Bundesrath sich über eine die ganze Schweiz 
umfassende Concession ausgesprochen hat. Speiser. 

32. Beitritt des Königreichs der Niederlande zur internationalen 
Phylloxera-Uebereinkunft. Vom 17. December 1883. (A.S. d. 
B.-G. N. F. VIII. S. 341.) 

33. Bundesrathsbeschluss betreffend den Verkehr mit Pflanzen 
zwischen der Schweiz und dem Grossherzogthum Baden. Vom 
20. Oktober. (A. S. d. B.-G. N, F. VIIL S. 191 f.) 
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Gestattung der Einfuhr von Pflanzen ausser der Rebe 
ohne die in der Phylloxeraübereinkunft von 1881 verlangten 
Scheine, falls der Ort der Herkunft nicht mehr als 15 Km. 
von der Grenze entfernt und reblausfrei ist. Gleiche Erleich- 
terung tür die Ausfuhr. 


II. Civilprocess. 


34, Erklärung zwischen dem Bundesrathe und der k. k. 
österreichisch-ungarischen Regierung über die Vollziehung der 
Civilurtheile aus dem Canton Waadt in Oesterreich-Ungarn. Ab- 
geschlossen vom B.-R. am 16. Febr., von Oesterr.-Ung. am 
7. März. (A. S. d. B.-G. N. F. VIII. S. 83 f.) 

Gegenseitige Erklärung, dass die in Waadt erlassenen 
rechtskräftigen Civilurtheile in Oesterreich executorisch sind 
und umgekehrt. 


III. Strafrecht. 


35. Kreisschreiben (des Bundesraths) an sämmtliche eidge- 
nössische Stünde, betreffend das Rechtsverfahren gegenüber dem 
Bund. Vom 14. Juli. (B.-B. 1885, III. S. 726 ff.) 

In einem Strafprocesse, der auf Anzeige eines Postdieb- 
stahls durch das schweizerische Postdepartement hin war ge- 
führt worden, hatte das Gericht das letztere als Privatkläger 
angenommen und nach Freisprechung des Angeklagten den 
eidgen. Fiscus zu Tragung sämmtlicher Kosten verurtheilt 
und Civilentschädigungsklage gegen ihn offen behalten. Das 
Kreisschreiben erklärt nun, dass es mit dieser Behandlung 
der Sache nicht einverstanden sei, dass seine Anzeigen von 
Verbrechen nichts anders bedeuten als Kenntnissgabe an die 
Strafjustiz, welche ihrerseits zu prüfen und zu entscheiden 
habe, ob die Verfolgung von Amtswegen einzuleiten sei, und 
dass die Bundesverwaltung eine solche Verfolgung der Ver- 
brechen von Amteswegen auf ihre blosse Anzeige hin in jedem 
Kanton beanspruchen müsse, 

36. Erklärung zwischen der Schweiz und Italien beireffend 
den Polizeidienst in den Gotthardbahnstationen zu Chiasso und 
Luino. Vom 11. November 1884/12. Januar 1885. (A. S. d. 
B.-G. N. F. VIII. S. 65 ff.) 

Nähere Ausführung der Uebereinkunft v. 16. Febr. 1881 
diese Zeitschr. N. F. I (Bd. 23), S. 243, Nr. 32) bezüglich 

es Verfahrens bei Ausweisung, Auslieferung und Transit 
von Verbrechern, ; 
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‘ 97. Kreisschreiben (des Bundesraths) an sämmiliche eidge- 
nössische Stände, beireffend die authentische Auslegung vom Art. 
12 des Auslieferungsvertrages zwischen der Schweiz und Frank- 
reich vom 9. Juli 1869. Vom 20. Januar. (B.-B. 1885, I. 
8. 189 £.) 

Laut Uebereinkunft mit der französischen Regierung 
können sich die Behörden beider Länder Auszüge aus den 
Strafregistern und Strafurtheilen auf direotem (statt auf di- 
plomatischem) Wege zuschicken; ferner ist in dringlichen 
Fällen directe Correspondenz gestattet, immerhin unter Kennt- 
nissgabe an das eidgen. Justizdepartement resp. an den fran- 
zösischen Justizminister. 

38. Uebereinkunft zwischen der Schweis und dem Fürsten- 
thum Monaco betreffend die gegenseitige Auslieferung von Ver- 
brechen. Abgeschlossen den 10. December, ratificiert von 
der Schweiz den 28. December 1885, von Monaco den 25. 
Januar 1886. (A. S. d. B.-G. N. F. VIII. S 467 ff) 

Dieser Vertrag enthält im Wesentlichen nichts von den 
bisher mit andern Staaten abgeschlossenen Abweichendes. 
Mit dem letzten (Schweiz und Spanien, diese Zeitschr. N. F. 
IV. 399 Nr. 29) verglichen, enthält er dessen besondere Be- 
stimmung bezüglich correctioneller Handlungen nicht, dagegen 
den Satz, dass die Auslieferung stattfinden soll, auch wenn 
die eingeklagte Handlung vor dem Inkrafttreten dieses Ver- 
trages verübt wurde. 


Zweiter Theil. 


Cantonalgesetzgebung. 


I. Allgemeines. 
(Gesetzgebung überhaupt, Publication der (Gesetze u, 8. w.) 


39. Staatsverfassung des Cantons Aargau. Vom Verfassungs- 
rathe beschlossen den 23. April, vom Aarg. Volke angenommen 
den 7. Juni, von der Bundesversammlung gewährleistet den 
23. Juni. (Aarg. Ges.-S. N. F. II S. 1 fl, A. S. d. B.-G. 
N. F. VIII. S. 139 f.) 

Die bisher giiltige Staatsverfassung von 1852 war in 
einzelnen Theilen schon 1863, 1869, 1870 und 1876 revidiert 
worden; jetzt ist auf Begehren aus dem Volke heraus Total- 
revision erfolgt. Die politischen Beweggriinde der Petenten 
sind hier nicht zu erörtern, wir lassen auch das rein Poli- 
tische des Inhalts hier bei Seite und erwähnen bloss die Rechts- 





220 A a 


Allgemeines.] Staatsverfassung von Aargau. 447 


institutionen. Art. 13: Ausschluss vom Stimmrecht trifft die 
Vergeltstagten nicht mehr ausnahmslos; solche, welche nach- 
weisen, dass sie durch Unglück und ohne directes eigenes 
Verschulden in den Geltstag gefallen sind, dürfen auf höch- 
stens 6 Jahre stillgestellt werden. Art. 17 ff. Garantie der 
freien Meinungsäusserung, des Vereins- und Petitionsrechtes, 
der persönlichen Freiheit, des Hausrechts, des Eigenthums, 
in der den Verfassungen neuerer Zeit gemeinsamen Weise. 
Art. 25: Nothwendigkeit der Volksabstimmung für alle Ge- 
setze, Grossrathsbeschlüsse über einmalige Ausgabe von 
250,000 Fr. und über jährliche Ausgaben von 25,000 Fr. für 
einen bestimmten Zweck, Anordnung von mehr als einer 
halben directen Staatssteuer für ein Verwaltungsjahr, Staats- 
anleihen über 1 Million. Art. 26: Recht der Initiative (Er- 
forderniss 5000 Petenten). Art. 27 ff. der Grosse Rath (ein 
Mitglied auf je 1100 Einwohner) hat u. A. die Aufsicht über die 
vollziehende und richterliche Gewalt und den Entscheid über 
Competenzstreitigkeiten zwischen diesen Gewalten, die Wahl 
der Mitglieder des Obergerichts, des Kriminalgerichts, der An- 
klagekammer und der Vertreter der Staatsanwaltschaft, die Ge- 
währung von Amnestie bei politischen Verbrechen und das Recht 
der Rehabilitation in peinlichen und zuchtpolizeilichen Fällen 
und der Begnadigung in Straffällen. Art. 37 ff. der Regierungs- 
rath übt u. A. die Aufsicht über die gesammte Gemeindeverwal- 
tung, die Gemeinde- und die öffentlichen Stiftungsgüter. Er ist 
in seiner Gesammtheit oder einzeln in seinen Gliedern dem 
Grossen Rathe verantwortlich und kann wegen Zuwiderhand- 
lung gegen seine Pflichten durch Beschluss des Grossen Raths 
in Anklagezustand versetzt werden. Art. 42: der Bezirks- 
amtmann (Regierungsstatthalter) besorgt in seinem Bezirk u. A. 
die Vollstreckung der richterlichen Urtheile und ist die Ober- 
vormundschaftsbehérde. Art. 44 ff. Die Gemeinden hand- 
haben die örtliche Polizei, das Vormundschafts-, Fertigungs- 
und Hypothekarwesen, und verwalten das Gemeinde-, Armen- 
und Schulgut. Art. 50 ff. Rechtspflege: 1. Obergericht (9 
Mitglieder; Erfordernisse entweder rechtswissenschaftliches 
Studium oder Bekleidung des Aotuariats des Obergerichts 
wätrend vier Jahren oder Mitgliedschaft einer obern voll- 
ziehenden Behörde oder eines Bezirksgerichts während gleicher 
. Zeit); oberste Instanz in allen ihm gesetzlich zugewiesenen 
Rechtsfällen; auf Begehron beider Parteien erste Instanz in 
Fällen, wo die Berufung an das Bundesgericht zulässig ist; 
Aufsichtsbehörde über die untern Gerichte und Rechtsanwälte, 
Notareund Geschäftsagenten. 2. Bezirksgerichte (5 Mitglieder) ; 
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sie urtheilen über die ihnen gesetzlich zugewiesenen bürger- 
lichen und vormundschaftlichen Streitigkeiten und über Zucht- 
polizeifälle innerhalb einer ihnen einzuräumenden Befugniss 
ohne Appellation und über die andern in erster Instanz. 
3. In jedem Kreise ist ein Friedensrichter und ein Statthalter, 
jener sucht die ihm zugewiesenen Streitsachen zu vergleichen 
und entscheidet bei Streitwerth bis auf 60 Fr. Die Civil- 
processordnung soll im Sinne der Vereinfachung und Beschleu- 
nigung des Verfahrens revidiert werden, auch das Geltstags- 
wesen und die Rechtspflege in Handels-, Gewerbe- und Flur- 
verhältnissen sind besonders zu ordnen. Für das Strafverfahren 
bestehen wie bisher Geschworene, Anklagekammer, Criminal- 
gericht und Cassationsgericht. — Aus dem Abschnitt „Volks- 
wirthschaft“ ist hervorzuheben: Art. 87: Das Grundeigenthum 
darf mit keiner nicht loskäuflichen Last belegt werden und die 
Loskäuflichkeit aller noch bestehenden Lasten (wie Zehnten 
u. 8. w.) ist gewährleistet. Art. 89: Die Catastervermessung ist 
in den nächsten 25 Jahren im ganzen Canton durchzuführen. 
Art. 93: Der Staat ordnet das Kreditwesen, soll z. B. ein 
Strafgesetz gegen den Wucher erlassen. 

Auch diese Verfassung, wie so viele andere, ruft einer 
grossen Menge von Gesetzen, durch welche erst das in ihr 
bloss andeutungsweise Aufgestellte eine feste Gestalt gewinnen 
wird. Vorläufig sind folgende Weisungen ergangen: 

46. Kreisschreiben (des Obergerichts des C. Aargau) an 
die Bezirksgerichte und Friedensrichter. Vom 30. October. 
(Ges.-S. N. F. II. S. 35 ff.) 

Ueber das Verhalten dieser Behörden in den von der 
Verfassung aufgestellten neuen Bestimmungen, die sie be- 
treffen. 

dl. Kreisschreiben (des Regierungsraths des C. Aargau) 
an die Bezirksümter, Gemeindeammänner und Gemeinderäthe. Vom 
30. September. (Das. S. 41 ff.) 

Betreffend den Satz von Art. 59 der Verf., dass bei Pfand- 
steigerungen über Liegenschaften in Bezug auf die Zahlungs- 
bestimmungen und den Zinsfuss die gleichen Vorschriften wie 
bei der Geltstagssteigerung gelten sollen. 

42. Constitution du C. de Vaud, et dispositions transitoires 
de la constitution, adoptés par l’Assemblée constituante le 3 
février, par le peuple Vaudois le 1° mars. Garantie fédérale 
du 27 mars, (Rec. des lois, LXXXII. p. 25 ss.) 

Zuerst in üblicher Weise die ,Grundrechte*, Garantie 
der persönlichen Freiheit des Eigenthums, Vereinsrecht u. s. f., 
Ausschluss der Todesstrafe. Dann Ausübung der Souveräni- 
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tätsrechte; die bürgerlichen Rechte sind entzogen den Inter- 
dicierten, den verschuldeter Weise fallit Gewordenen auf 10 
Jahre, den durch Strafurtheil Ausgeschlossenen. Der Volks- 
abstimmung unterliegt jeder aus der Initiative von 6000 Activ- 
bürgern hervorgegangene Vorschlag, jedes Gesetz auf Be- 
gehren von 6000 Activbürgern, jedes Gesetz, das eine ausser- 
halb des Budgets liegende Ausgabe von mehr als 500,000 Fr. 
verursacht. Im Gerichtswesen wird die Jury für politische 
Vergehen und für Verbrechen garantiert. Die Gerichtsorga- 
nisation wird einem besondern Gesetze vorbehalten. 


43. Gesetz (der Landesgemeinde des C. Uri) über die 
Landesgemeinde. Vom 3. Mai. (Bes. gedr.) 

Reglement über das Verfahren bei Abhaltung der Landes- 
gemeinde. Ausser Formalitäten ist hier hervorzuheben Art. 9 
betreffend das Verfahren bei Abstimmungen über Gesetzes- 
vorschläge, und Art. 10, wonach Rechtsdarschlag gegen einen 
Beschluss sogleich nach erfolgter Annahme oder spätestens 
binnen 8 Tagen dem Landammann abzugeben ist. Aehnlich 
lautet die 


44. Verordnung (der Bezirksgemeinde von Uri) über die 
Bezirksgemeinde von Uri. Vom 10. Mai. (Bes. gedr.) 

45. Reglement (des Landraths des C. Uri) für den Land- 
rath des Cantons Uri. Vom 21. Mai. (Bes. gedr.) 

46. Geschäftsordnung (des Gr. Raths des U. Schaffhausen) 
für den Grossen Rath. Vom 1. December. (Ges.-8. N. F. 
VID. S. 203 ff.) 

Hieher gehörig: alle Gesetzesentwürfe unterliegen einer 
doppelten Berathung; die zweite kann frühestens am Tage 
nach der ersten beginnen. Nach durchgeführter erster oder 
zweiter Berathung kann jedes Mitglied beantragen, dass der 
Rath auf einzelne Punkte zuriickkomme. Wird die Erheblich- 
keit des Antrages ausgesprochen, so findet über den betref- 
fenden Artikel eine nochmalige freie Berathung statt. 


47. Revidirtes Reglement (des Gr. Raths des C. Aargau) 
für den Grossen Rath des C. Aargau. Vom 23. November. 
(Ges.-S. N. F. II S. 44 ff.) 

Hieher gehört etwa: 8 43: Jeder Gesetzesvorschlag muss 
einer zweimaligen Berathung unterworfen werden, mit einer 
Zwischenzeit von 3 Monaten. $ 46: Der Grosse Rath kann 
noch eine dritte Berathung beschliessen. 

48. Reglement (des Gr. Raths des C. Thurgau) für den 
Grossen Rath. Vom 24. Mai 1869, theilweise abgeändert 
unterm 23. Wintermonat 1885. (Amtsbl. Nr. 97.) 
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Hier allenfalls zu erwähnen sind die 88 29—52, welche 
über das Zustandekommen der Gesetze Einzelheiten enthalten, 

49. Loi (du Gr. Cons, du C. de Vaud) sur l’organisation 
du Grand Conseil. Du 16. novembre. (Rec. des Lois, LXKXXII. 
p. 638 ss.) 

50. Reglement (du même) pour le Grand Conseil. Du 19. 
novembre. (Ibidem p. 689 ss.) 

Jeder Gesetzes- oder Beschlussesentwurf unterliegt zwei- 
maliger Berathung. Jedes Grossrathsmitglied kann Gesetzes- 
entwiirfe vorlegen oder Vorlage durch die Regierung bean- 
tragen. 


51. Revidirte amtliche Sammlung der Gesetze und Verord- 
nungen des Cantons Uri. Gemäss Beschluss des Land- und 
Regierungsrathes herausgegeben durch die Commission des 
Innern. I. Band. 1. Heft, Altdorf 1885. 

Enthält die Abschnitte Verfassung, Stimmrecht, Bürger- 
recht, Organisation der Behörden. Diese Sammlung entspricht 
einem grossen Bedürfnisse, da die als Fortsetzung des Land- 
buchs erschienene Gesetzsammlung mit dem Jahr 1863 
stecken geblieben ist. 

92. Amtliche Sammlung der in Kraft bestehenden Geselze 
und Verordnungen für den Canton Solothurn vom Jahre 1803 bis 
und mit 1883 nach Materien geordnet. Dritter Band (X. Militär- 
wesen, XI. Sanität, XII. Polizei. Anhang: Concordate und 
intercantonale kirchliche Verhältnisse). 

Ueber Band I & II s. diese Zeitschr. N. F. IV S. 401 
Nr. 33. Das Ganze ist nun durch Beschluss des Cantons- 
raths vom 29. August 1885 als offizielle Sammlung erklärt. 

53. Das privatrechtliche Gesetzbuch des Cantons Thurgau. Nach 
den durch das Bundesgesetz über Civilstand und Ehe, das Obli- 
gationenrecht und das B.-G. über Handlungsfähigkeit, sowie durch 
spätere cantonale Gesetze, Grossrathsbeschlüsse und die Gerichts- 
praxis bedungenen Modifikationen in seiner jetzigen cantonalen 
Gültigkeit zusammengestellt. Vom 3. März. (Neue Ges.-S. Bd. IV. 
S. 599 ff.) 

Zunächst eine Revision des Personen- und Familienrechts 
vom 11. April 1860. Abgesehen von kleinern Aenderungen 
enthält das Personenrecht nunmehr die Hauptgrundsätze des 
Civilstandsrechtes, einige Präcisierungen in dem Verschollen- 
heitsrechte, und Vorschriften über Pflicht der (Xenossenschaften 
mit öffentlichem Charakter (Genossenschaften, welche Theile 
einer politischen Gemeinde vertreten oder Theile einer Orts- 
gemeinde bilden) zu Einholung der Genehmigung des Regie- 
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rungsraths für ihre Statuten, über nothwendigen Inhalt dieser 
Statuten, und Berechtigung der Bürgergemeinden betr. Los- 
kauf der am Gemeinland bestehenden Nutzungsrechte der Ge- 
nosSenschaften. Privatrechtliche Gesellschaften geniessen für 
ihr Entstehen, für ihre Einrichtung, für ihre Vermögensver- 
waltung und für ihre Auflösung volle Freiheit. — Im Fanii- 
lienrecht sind hauptsächlich das 2. Capitel, von der Ein- 
gehung der Ehe, und das 4., von der Ehescheidung, durch das 
eidgenössische Ehegesetz ersetzt, bei Vaterschaftsklagen und 
Vaterschaftsprozess der Friedensrichter an Stelle des Pfarr- 
amts getreten, wie im Vormundschaftsrechte das Waisenamt 
an die Stelie des Gemeinderaths, im Uebrigen meist unwesent- 
liche Einzelheiten verändert. 

Dasselbe gilt von der Vollziehungsverordnung zum Vor- 
mundschaftsgesetze vom 2. März 1867, welches unverändert 
reproduciert wird. | 

Dann folgt das Erbgesetz vom 17. Juni 1839 und 11. 
Februar 1867, nebst Anhang (Erläuterung einiger $$ des 
Gesetzes), ebenfalls unverändert. 


II. Civilrecht. 
1. Personen- und Familienrecht. 


54. Gesetz (des Gr. Raths des C. Luzern) betreffend die 
Gebühren jür das Civilstandswesen. Vom 1. December. (Amts- 
bl. Nr. 50.) 

Kleine Taxen für Auszüge und dgl., welche theils der 
Besteller, theils die Polizeicassa zu bezahlen hat, die letztere 
für die Verzeichnisse zu Schul-, Sanitäts-, Militär- und andern 
Zwecken. Aufgehoben wird $ 8 des cantonalen Einführungs- 
gesetzes über Civilstand und Ehe vom 23. November 1875. 

59. Weisung (des Reg-Raths des C. Schwyz) betreffend 
die Anzeigen von Geburten und Sterbefällen bei den Civilstands- 
ümtern. Vom 20. Mai. (Amtsblatt Nr. 28.) 

56. Décret (du Gr. Cons. du C. de Vaud) fixant l’âge re- 
quis pour l'exercice des fonctions publiques. Dn 16. septembre. 
(Rec. des Lois, LXXXII. p. 305 8.) 

Jeder Activbürger (nach Verf.-Art. 23 jeder über 20 Jahre 
alte, im Canton seit drei Monaten wohnende Schweizer) ist 
wählbar zu öffentlichen Aemtern in Staat und Gemeinde. Die 
übrigen in einzelnen Gesetzen aufgestellten Bedingungen für 
die Wählbarkeit bleiben bestehen. 
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57. Vollziehungsverordnung (des Reg.-Raths des C. Zürich) 
zum Konkordate über die Form der Heimatscheine v. 28. Jan. 
1854. Vom 5. Juni. (Of G.-S. XXI. S. 191 f.) 

58. Weisung (des Reg.-Raths des C. Zug) an die Ein- 
wohnergemeinderdthe betreffend Definition des Begriffes „Eigenen 
Rechtens“ und Erbringung des bezüglichen Nachweises bei Liegen- 
schaftskäufen. Vom 21. Mai. (Amtsbl. Nr. 21.) 

& 6 des Ges. über Handänderung der Liegenschaften for- 
dert zur Gültigkeit des Contracts, dass die Parteien „eigenen 
Rechtens“ seien. Dies wird dahin erläutert, dass Falliten 
und Concursiten wie bisher nicht berechtigt sind, und dass 
auch Schuldner, welche am Rechtstriebe stehen, nicht ver- 
kaufen dürfen. Letzteres war wegen Bundesgesetz über Hand- 
lungsfähigkeit beanstandet worden. Den Ausweis sollen die 
Parteien durch ein Amtszeugniss der Heimat und der letzten 
Wohngemeinde erbringen. 


59. Loi (da Gr. Cons. du C. de Vaud) sur l’erercice des 
droits politiques en matière fédérale, cantonale el communale, en 
application des articles suivants de la Constitution du 1°" mars 1885 
(Art. 22—28, 85—88). Du 16. septembre. (Rec. des Lois 
LXXXII. p. 307 ss.) 

Nähere Bestimmungen über Stimmregister, Wabhlver- 
sammlungen u. s. f. 


60. Gesetz (des Gr. Raths des C. Schaffhausen) beiref- 
fend Ergänzung des Steuergesetzes vom 29. Sept. 1879. Vom 
22. August. (Ges.-S. N. F. VIII. 8. 171 £.) 

Steuerfrei sind alle in Armenhäusern, Spitälern und 
andern Anstalten auf Rechnung der Gemeinde unterstützten 
Personen und die Almosengenössigen. Anstalten, Gesell- 
schaften und Vereine mit gemeinnützigem und wohlthätigem 
Character können vom Regierungsrathe auf Gesuch steverfrei 
erklärt worden. 


61. Décret (du Gr. Cons. du C. de Vaud) relatif aux citoyens 
privés de leurs droits civiques pour cause de faillite. Du 
11. mai. (Rec. des Lois, LXXXII. p. 118 s.) 

In Ausführung von Art. 96 der Verfassung wird bestimmt, 
dass die schon vorher fallit gewordenen Bürger, welche die 
Entschuldbarkeit ihres Concurses nicht dargethan haben, nach 
Ablauf von zehn Jahren seit ihrer Stillstellung in Ausübung 
der bürgerlichen Rechte die Zulassung zu denselben bei dem 
Gemeinderath ihres Domicils verlangen können (unter Recurs- 
recht an den Regierungsrath). 


62. Loi (du Gr. Cons. du C. de Genève) sur la nalurali- 
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salion genevoise et la renonciation à la nationalité genevoise. Du 
21. octobre. (Rec. des Lois LXXI. 374 ss.) 

Das Gesetz bezweckt zunächst Bestimmungen verschie- 
dener bisher geltender Gesetze zu vereinigen und einige 
Widersprüche derselben mit spätern Bundesgesetzen aufzu- 
heben; dabei werden einige Aenderungen vorgenommen, So 
ist das Alter, mit welchem man um Naturalisation einkommen 
kann, auf 20 Jahre herabgesetzt; 21 Jahre sind beibehalten 
für die im Canton geborenen Schweizer und die natifs étran- 
gers de la seconde generation behufs Inanspruchnahme des 
Genfer Bürgerrechtes. Frauen können für sich und diejenigen 
ihrer minderjährigen Kinder, für die sie die Autorisation des 
Bundesraths erhalten haben, die Naturalisation begehren. 
Ausländer müssen wenigstens 2 Jahrelang vorher ein wirkliches 
Domicil im Canton gehabt haben. Ein Schweizer muss den 
Beweis beibringen, dass er in seinem Heimatcanton handlungs- 
fähig sei. Auswärts verheirathet gewesene (Genfer Frauen 
können ihr Bürgerrecht nach Auflösung der Ehe wieder be- 
anspruchen, wenn sie im Canton wohnen; ebenso für ihre 
minderjährigen Kinder, wenn sie deren gesetzliche Voriniin- 
der sind und die Autorisation des Bundesraths erlangt haben. 
— Die Naturalisation eines Ausländers erstreckt sich auf 
dessen Frau und diejenigen Kinder, welche zur Zeit der Auf- 
nahme minderjährig sind, sowie auf die während der Dauer der 
Naturalisationsformalitäten mehrjährig werdenden, falis sie in 
der bundesräthlichen Autorisation erwähnt sind. Die Bürger- 
rechtsgebühr ist verändert. Nach dem Gesetz von 1860 variierte 
sie von 200 bis 400 Fr., nach dem Gesetz v. 5. Jan. 1870 
aber zahlte der im Canton geborene Ausländer und der wäh- 
rend 4 Jahren im Canton niedergelassene Schweizer bloss eine 
Canzleigebühr:: so entrichtete im Jahr 1884 mehr als die Hälfte 
der Aufgenommenen bloss 20 Fr. Jetzt ist diese Begünstigung 
wieder aufgehoben und der Ausländer zahlt 300-1000 Fr., 
der Schweizer 50 —400 Fr. Der Staatsrath fixiert die Summe 
nach Aufnahme durch den Gemeinderath; die Summe fällt 
zu gleichen Theilen an den Staat, das hospice général, das 
Cantonsspital und die Gemeinde, deren Bürger der Aufge- 
nommene wird. Verfahren: Eingabe des Begehrens beim 
Staatsrath, Ueberweisung desselben durch den letzteren an 
die bezeichnete Gemeinde, Begutachtung des Begehrens durch 
den Gemeinderath zu Handen des Staatsraths; ist diese Begut- 
achtung dem Petenten ungünstig, so wird derselbe abgewiesen ; 
ist sie ihm günstig und ist er Schweizer, so ertheilt der Staats- 
rath die Naturalisation; ist er Ausländer, so hat der Grosse 
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Rath auf Bericht seiner Naturalisationscommission darüber 
zu beschliessen. Wer abgewiesen wird, ‘kann erst nach 6 
Monaten ein neues Begehren stellen. — Verzicht auf das 
Bürgerrecht kann gemäss dem Bundesgesetz vom 3. Juli 1876 
erfolgen. Hiefür muss dem Staate eine Gebühr von Fr. 50 
bis 200 bezahlt werden. (Vergl. Dr. Henri Le Fort, la nou- 
velle loi genevoise sur la naturalisation, in Seraaine judiciaire 
1885 Nr. 49.) 

63. Règlement cantonal (du Cons. d’Etat du (). de Neu- 
chätel) sur la police des étrangers et des suisses domiciliés. Du 
15. mai. (Rec. des Lois, tome XV. p. 532 ss.) 

Polizeilich-administrative Vorschriften über Aufenthalt 
von Schweizern und Fremden. 

64. Gesetz (des Gr. Raths des C. St. Gallen) über Er- 
richtung von Krankenkassen für Aufenthalte. Vom 19. Januar, 
in Kratt getreten am 2. März. (G.-S. N. F. IV. S. 291 ff.) 

Für jede Gemeinde ist eine für alle Aufenthalter obliga- 
torische Krankenkasse einzuführen. Gemeinden ohne genü- 
gende Anzahl von Aufenthaltern können sich an Nachbar- 
gemeinden anschliessen. Der Gemeinderath kann Mitglieder 
schon bestehender Krankenvereine von der Eintrittspflicht in 
die obligatorische Krankenkasse entbinden, wenn ein solcher 
Verein wenigstens 100 Mitglieder zählt und nicht gerirgere 
Unterstützung gewährt als die obligatorische Krankenkasse. 
Mitgliedsbeitrag an die Krankenkasse wöchentlich höchstens 
25, resp. 20 Rp. für Männer resp. Weiber. Der Arbeitgeber 
hattet für die Beiträge seiner Angestellten. Das Recht der 
Unterstützung aus der Krankenkasse beginnt mit dem Tage 
des Eintritts in den Verband und erstreckt sich innert Jahres- 
frist für den gleichen Krankheitsfall auf höchstens 3 Monate. 
Die Hilfleistung aus der Krankenkasse geschieht nach Mass- 
gabe des Bedürfnisses wo möglich durch Naturalleistung. 
‚Reichen die Beiträge der Mitglieder zur Bestreitung der Aus- 
gaben nicht aus, so deckt die polizeiliche Armencasse das 
Deficit. 


65. Circular (des Reg.-Raths des C. Solothurn) an 
siimmiliche Gemeinden und Oberämter betreffend Armuthszeugnisse 
der Gemeinden für Aufnahme in den Cantonsspital. Vom 20. 
November. (A. 8. d. Ges. LIX. S. 393 £.) 

Gemeinden sollen keine Armuthszeugnisse ausstellen für 
Personen, welche die Verpflegungskosten selbst bezahlen, 
sondern nur für solche, für welche sie diese Kosten von sich 
aus bestreiten. 
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66. Decret (du Gr. Cons. du C. de Vaud) concernant le 
déficit des comptes de l'établissement cantonal des incurables et 
des vieillards infirmes. Du 7 janvier. (Rec. des Lois, LXXXII. 

. 5.) 
i Rechnungsdeficite der genannten Anstalten sind zu decken 
zur Hälfte durch den Staat, zur Hälfte durch die Gemeinden 
vermittelst Zuschlägen auf den Kostgeldern der von ihnen 
versorgten Personen. 

67. Règlement (du Cons. d'Etat du C. de Genève) sur 
l’admission à l'Hôpital cantonal des malades étrangers au Canton, 
et sur le contrôle de leur entrée et de leur séjour. Du 13 février. 
(Rec. des Lois, LXXI. p. 43 ss.) 

68. Vorschriften (des Cantonsraths des C. Schwyz) be- 
. treffend bürgerliche Begräbnisse. Vom 28. November 1884. 

(Amtsbl. 1885, Nr. 34.) 

Begräbnisse ohne kirchliche Antheilnahme sollen doch 
in Bezug auf Ort und Zeit der Beerdigung und Glocken- 
geläute nach den in der Gemeinde allgemein üblichen Ge- 
bräuchen stattfinden. 

69. Verordnung (des engeren Bezirksraths von Uri) be- 
treffend Entrichtung des Viehauflages und Viehcontrolierung. Vom 
13. Juni. (Bes. gedr.) 

. Der Viehauflag für das auf den Alpen und Allmenden 
gesömmerte Vieh ist von den Viehauftreibenden zu zahlen, 
unter Hattbarkeit des Eigenthümers des Viehes. Der Alpvogt 
hat sämmtliches aufgetriebene Vieh zu controlieren; unan- 
gemeldetes ist von ihm wegzunehmen und nicht herauszugeben, 
bis der Auftreibende ausgemittelt und der Fehlbare dem Strat- 
richter zugewiesen ist. 

70. Zusatz (der Landsgemeinde des CO. Glarus) zum 
Geselze über die obligatorische Bildung von Wuhrcorporationen 
sur Verbauung von Flinsen, Runsen, Wild- und Waldbüchen 
vom Jahre 1851. Vom 3. Mai. (Amtsbl. Nr. 20.) 

Der in Art, 1 genannten Gesetzes ausgesprochene Grund- 
satz wird dahin erweitert, dass er auch auf Erdschlipfe und 
gefihrliche Bodenbewegungen anwendbar ist. 

71. Décret (du Gr. Cons. du C. de Vaud) concernant l’as- 
sainissement des marais de ’Orbe. Du 16 septembre. (Rec. des 
Lois, LXXXII. p. 390 s.) 

Aenderung des Decrets von 1881 (diese Zeitschr. N. F. 
IS. 252 Nr. 53) in Rücksicht auf die Juragewässercorrection, 

72. Reglement (du Cons. d’Etat du C. de Genève) modi- 
fiant les Règlements de police du 1° septembre 1877 et du 4 jan- 
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vier 1878 sur les hotels, auberges, cabarets, cercles et logeurs. 
Du 18 février. (Rec, des Lois, LXXI. p. 59 ss.) 
Gesellschaften, welche als Cercles in einem Wirthschafts- 
local regelmässig zusammenkommen, bedürfen der Autorisation 
des Polizeidepartements unter Vorlegung ihrer Statuten. 


— 





73. Gesetz (der Landsgemeinde des C. Unterwalden nid 
dem Wald) betreffend Aufhebung des Gesetzes über Errichtung 
einer cantonalen Depositalcasse. Vum 26. April. (Auntsbl. Nr. 10.) 

Ani 24. April 1884 hatte die Landsgemeinde Errichtung 
einer cantonalen Schirmlade (Depositalcasse) für Aufbewahrung 
der Titel von Miindeln beschlossen (diese Zeitschr. N. F. 
Bd. IV, 8. 413 Nr. 50). Jetzt wird dieses Gesetz einfach 
wieder aufgehoben (auf Antrag von Reg -Rath Bucher), weil 
es zu lästig sei, alle Capitaltitel nach Stans zu bringen und 
bei Capitalwechsel dort abzuholen, das Gesetz ein Misstrauen 
gegen die Vögte enthalte, da doch keine Veruntreuungen von 
solchen vorgekommen seien, allfällige Veruntreuung des Cassa- 
verwalters dagegen eine wahre Landescalamität werden könnte. 

74. Loi (du Gr. Cons. du C. de Fribourg) sur la respon- 
sabilité des justices de paix comme aulorites tutélaires (modifiant 
celle du 16 mai 1874). Du 18 novembre. (Bull. off. des Lois, 
LIV. p. 152 s.) 

Neue Vorschrift ist Verjährung der Klage gegen die 
Friedensrichter auf Schadenersatz wegen Vernachlässigung 
ihrer vormundschattlichen Pflichten in drei Jahren von Aus- 
händigung des Vermögens und der Endrechnung an die der 
Vormundschaft Enthobenen an. Ferner: Bei Insolvenz eines 
Mitgliedes oder des Schreibers des Friedensgerichtes gewähr- 
leistet der Staat die demselben obliegenden Ersatzleistungen. 
£ndlich: Die solidarische Haftbarkeit der Mitglieder gegen- 
über der geschädigten Partei im Fall der Insolvenz eines von 
ihnen wird aufgehoben. 

75. Verordnung (des Reg.-Raths des C. Schaffhausen) 
über die einheitliche Geschäftsführung bei den Waisenbehörden, 
deren Canzleien und den Waisen- und Thelungsinspecioraten. 
Vom 7. Oktober. (Gus.-S. N. F. VOL S. 173 £) 

Detailvorschriften administrativer Natur, 


2. Sachenrecht. 


16. Beschluss (des Reg.-Raths des C. Schaffhausen) über 
das Fiyenthumsrecht am Bachbette der Gewässer II. Classe. Vum 
18. Februar. (Aumtsbl. Nr. S.) 
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In Auslegung von Art. 1 und 47 des Ges. über die Ge- 
wässer vom 17. Jan. 1879 und auf Grund der $$ 427 und 605 
des Privatrechtes soll das Bachbett der öffentlichen Gewässer 
Il. CL inter Vorbehalt des Fischerei- und Oberaufsichtsrechts 
des Staates als Eigenthum der betreffenden Gemeinden im 
Grundbuch diesen Gemeinden zugefertigt werden. 

77. Regulativ (des Bezirksraths Schwyz) betreffend Eis- 
gewinnung im Lowerzerse. Vom 7. Januar. (Amtsbl. Nr. 2.) 

Juder Einwohner des Bezirkes Schwyz, der Eis gewinnen 
will, muss sich von den hiefür bestellten Aufseher, der die 
eingegangenen Gesuche nach Verhältniss berücksichtigt, seine 
Stelle anweisen lassen. Taxe für aus dem Bezirk ausge- 
führtes Eis 5 Cts. per Kilozentner. 

78. Vollziehungsverordnung (des Reg.-Raths des C. Sèhaff- 
hausen) zum Sleuergesets. Von 20. Mai. (Ges.-Samm. N. F. 
VIII. S. 106 £.) 

Enthält namentlich einlässliche Vorschriften über Flur- 
taxation behufs Erstellung des Steuerkatasters, Taxation der 
Waldungen, der Gebäude (nebst Zubehörden), der Fahrhabe; 
Berechnung des Einkommens; Fortführung des Steuerkatasters; 
Berechnung von Nachsteuern und Steuerbussen. 

79. Décret (du Gr. (jons. du ©. de Neuchâtel) concernant 
la construction de maisons en bois. Du 31 juillet. (Rec. des 
Lois, XV. p. 579 =.) 

Zur Begünstigung wohlfeiler Häuserbauten wird die Er- 
richtung hölzerner Häuser bei wenigstens 60 Meter Distanz 
von andern Gebäuden gestattet. 

40. Règlement (du Cons. d'Etat du C. de Neuchâtel) sur 
l'établissement et la surveillance des chaudières et machines à 
vapeur dans le canton de Neuchatel. Du 1° septembre. (Rec. 
des Lois, AV. p. 6OL ss.) 

Revision des Reglements vom 9. Juli 1869. 


81. Loi (du Gr. Cons. du C. de Genève) abrogeant les 
art. 1 à 5 de la loi sur l’acquisiion de fonds immeubles dans 
le Canton de Genève du 4 uvril 1849. Du 8 aoùt. (Rec. des 
Lois, LAX1. p. 249 =.) 

82. Beschluss (von Landammann und Rath des C. Glarus) 
betreffend die Rechtsfolgen der Nichteinreichung von Pfandtiteln 
zur amtlichen Vormerkung der auf dieselben bezüylichen Hand- 
ünderungen resp. des Eigenthumstibergangs. Vom 13. Man 
(Amtsbi. Ar. 22.) 

Busse von Fr, 5—15, ausser den gemäss dem Gesetze 
von 1842 $ 11 eintretenden nachtheiligen lolgen. 
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83. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Neuchätel) relatif 
à la stipulation des actes de concordance hypothécaire. Du 11 avril. 
(Rec. des Lois, XV. p. 522 ss.) 

Das Vollziehungsreglement zum Catastergesetze enthält 
Bestimmungen über Eintragung der Cataster- und Plan- 
nummern aut den Hypothekartiteln gelegentlich der Bereini- 
gung des Catasters; da diese Bestimmungen verschieden ver- 
standen worden sind, so wird hier eine Erklärung gegeben. 

84. Arrété du Cons. d'Etat du C. de Neuchâtel) statuant 
que les immeubles appartenant à une société en nom collectif 
doivent être inscrits au cadastre sous le nom personnel de chacun 
des associés. Du 11 avril. (Rec. des Lois, XV. p. 527 ss.) 

In Betracht, dass das Catastergesetz keine Eintragungen 
auf den Nauen einer Collectivgesellschatt zulässt, wird Ein- 
tragung simmtlicher Associés als Eigenthümer verlangt. 

85. Revidirte Verordnung (des Reg.-Raths des C. Bern) 
über die Fortführung des Katasters und die Erhaltung der Fer- 
messungswerke. Vom 29. April. (Ges., Dekr. u. Verordn., 
N, F. XXIV. S. 53 ff.) 

Ausführung von $ 12 des Ges. über das Vermessungs- 
wesen vom 18. März 1867 mit der Absicht, den Werth der 
. Katastervermessungen dauernd zu erhalten. Ueber dieses Gesetz 
8. d. Ztschr. XVII. Abth. 3 8. 27 Nr. 47. Die neue Ver- 
ordnung fordert periodische Revision der regierungsräthlich 
genehmigten Vermessungswerke und Nachtragung aller Aen- 
derungen auf Gemeindekosten. Hiefür eine Reihe von Form- 
vorschriften. Behufs der Bereinigung der Nachtragsarbeiten 
wird der Plan während 30 Tagen öffentlich aufgelegt und in 
Berücksichtigung allfälliger Bemerkungen die Arbeit durch- 
geführt. Unterlassung einer Bemerkung in obiger Frist be- 
lastet den Säumigen mit den daraus entstehenden nachthei- 
ligen Folgen bis zur nächsten öffentlichen Auflage. 

86. Reglement sur la confection des plans de mutation. 
Approuvé par arrété du Cons. d’Etat du C. de Genève du 
11 aofit. (Rec. des Lois, LXXI. p. 282 ss.) 

Alle Catasterpläne, welche den Handänderungsacten bei- 
zulegen sind, miissen von den durch den Regierungsrath 
zugelassenen Geometern ausgefertigt werden. Es werden für 
Papier, Formatund Zeichnung einlässliche Vorschriften gegeben. 





87. Loi (du Gr. Cons. du C. de Fribourg) concernant la 
police des eaux dans les régions élevées. Du 28 février. (Bull. 
off. des Lois, LIV. p. 58 ss.) 

Ergänzung des Gesetzes vom 10. Mai 1852. Arbeiten 
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und Bauten jeglicher Art, welche eine Veränderung der natür- 
lichen Lage der Ufer und des Bettes der öffentlichen Ge- 
wässer nach sich ziehen, sind an staatsräthliche Ermächtigung 
gebunden. Der Staatsrath sorgt dafür, dass solche Arbeiten 
unter den Bedingungen rationeller Wasserverbauung geschehen, 
und ordnet die Zerstörung jeder ohne seine Genehmigung 
ausgeführten Arbeit an. Materialablagen an den Ufern und 
auf dem Bette der Gewässer bedürfen der Genehmigung der 
Baudirection. Das Holzflössen auf solchen Gewässern, an 
denen mit Bundes-, Staats- oder Gemeindebeiträgen Damm- 
bauten ausgeführt sind, ist untersagt, ebenso das Holzschleifen 
auf kahlen und schroffen Abhängen längs der laufenden Ge- 
wässer. Der Staatsrath übt die Aufsicht über die laufenden 
Gewässer durch Baudirection, Cantonsingenieur, Strassenauf- 
seher und Wegknechte aus. In dringenden Fällen kann der 
Cantonsingenieur gegen Vergütung die Lieferung von Holz 
zur Eindämmung von Wildwassern verlangen. Unternehmen 
für Moosentsumpfungen, Regelung von Wasserläufen und Ein- 
dämmung von Wildbächen können beim Gr. Rath Anspruch 
auf einen Staatsbeitrag erheben. Bussen für Uebertretungen 
dieses Gesetzes Fr. 10—500, nach Spruch der Gerichte. 


Dieses Wasserbaugesetz ist vom Bundesrath anı 20. März 
unter Vorbehalt aller Rechte des Bundes kraft seines Wasser- 
baugesetzes genehmigt worden. 

88. Verordnung (des Cantonsraths des C. Appenzell A.-Rh.) 
über das Bau- und Strassenwesen des C. Appenzell A.-Rh. Vom 
17. November. (Amtsbl. I. S. 334 ff.) 

Tritt an die Stelle der Verordnung vom 17. März 1863, 
welche in Folge bedeutender Veränderungen im Strassenwesen 
revisionsbedürftig geworden war. Die Neuerungen betreffen 
Einzelheiten in der Verwaltung und deren Aufsichtsbehörde, 
die Pflichten der Wegmacher und den Strassenunterhalt. 


89. Interpretation (des Cantonsraths des C. Appenzell A.-Rh.) 
von $ 33 der cantonalen Forstverordnung von 1883. Vom 16. 
November. (Amtsbl. I. S. 325 f.) 

Betrifft die Auslösung von Servituten in Privatwaldungen. 
Nur die Trattrechte in Schutzwaldungen müssen bis 24. März 
1836 ausgelöst sein, sonst erlöschen sie. Wenn der Wald- 
besitzer die Auslösung verlangt, so muss sie unter allen 
Umständen durchgeführt werden; dagegen auf Begehren des 
Servitutinhabers bloss dann, wenn Wirthschaftsgründe die 
Auslösung gebieten. 


90. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Vaud) modifiant la 
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division territoriale des arrondissements forestiers du canton. 
Du 17 novembre. (Rec. des Lois, LXXXII. p. 647 s.) 

Provisorisch. 

91. Décret (du Gr. Cons. du C. de Neuchätel) introduisant 
une disposition additionnelle à l'article 76 de la loi forestière. Du 
5 mars. (Rec. des Lois, XV. p. 517 s.) 

Betrifft Bestrafung desjenigen, der einen im Art. 60 vor- 
gesehenen Holzschlag ohne vorgängige Anzeige an den Bezirks- 
inspector vorgenommen hat. 

92. Loi (du Gr. Cons. du C de Neuchätel) sur la chasse. 
Du 29 mai. (Rec. des Lois, XV. p. 568 ss.) 

Das Polizeidepartement ertheilt Jagdpatente für das 
ganze Cantonsgebiet auf ein Jahr; sie sind persönlich (Gebühr 
15 Fr.). Der Petent muss im Canton domiciliert sein oder 
Domicil verzeigen, darf nicht unter 18 Jahren sein, unter 
Curatel stehen, criminell bestraft, Steuern schuldig, armen- 
genössig, seit weniger als drei Jahren zweimal wegen Jagd- 
trevels verurtheilt. JagdzeitaufFederwild,aufFüchseundandere 
schädliche Raubthiere 1. Sept.—15. Dec., auf das übrige Wild 
1. October bis 15. December. Vorbehalt für den Staatsrath, 
auch in geschlossener Jagdzeit die Jagd auf schädliches Wild 
einer bestimmten Zahl vertrauter Jäger zu gestatten. Erlaub- 
niss an Eigenthiimer von Gärten und Baumgärten, schädliche 
Thiere darin zu tödten. Bestimmung der Bussen für Jagen zu 
unerlaubter Zeit an unerlaubten Orten, Verkauf von Wild- 
pret ausser der Jagdzeit u. dgl. Die Jagd auf Rehe ist bei 
Strate von 100 Fr. verboten. Haftpflicht der Jäger für allen durch 
ihre Schuld oder ihre Nachlässigkeit entstehenden Schaden, 
der Eltern, Vormünder oder Lehrmeister für die Bussen ihrer 
Kinder, Mündel und Lehrlinge. Forum das Polizeigericht. 
Autgehoben wird das Jagdgesetz vom 27. Juni 1863 und die 
provisorische Vollziehungsverordnung vom 28. Juli 1876. 

93. Verordnung (des Reg.-Raths des C. Luzern) betreffend 
Ausübung der Jagd im Jahre 1885. Vom 19. August. (Amtsbl. 
Nr. 34 mit Berichtigung in Nr. 35.) 

Hier nur erwähnt wegen des Passus in Ziffer 4: „Die 
Jagd auf Gemsen und Rehe und das Schiessen und Einfangen 
derselben, sowie die Jagd auf Rebhühner ist für das ganze 
Cantonsgebiet untersagt.“ 

94. Verordnung (des Landraths des C. Uri) betreffend 
Behinderung des Jagdbetriebes durch Minderjährige oder andere 
Unberechtigte. Vom 8 October. (Bes. gedr.) 

Die Canzleien von Uri und Urseren sollen darüber wachen, 

dass von solchen Personen keine Jagdpatente bezogen werden, 
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und daher in Zweifelsfällen den Altersausweis oder den Nach- 
weis verlangen, dass Petent durch Art. 3 der Verordnung über 
Jagd und Vogelschutz v. 17. Aug. 1876 nicht ausgeschlossen sei. 

95. Decreto (del. Gr. Cons. del C. del Ticino) abolente 
la disposizione della lettera d, art. 6 del regolamento sulla caccia. 
Del 15 maggio. (Boll. off. delle leggi, N. S. Vol. XI, p. 117 8.) 

Betrifft Ertheilung von Jagdpatenten an Minderjährige 
(Verbot solcher an Minderjährige unter 18 Jahren absolut 
und an solche von 18—20 Jahren ohne schriftliche Einwil- 
ligung der Väter resp. Vormünder und Haftbarkeit derselben 
für alle Consequenzen). 

96. Bewilligung (des Kl. Raths des C. Graubünden) zur 
Jagd auf Füchse in den Bannbezirken. Vom 31. December 1884. 
(Amtsbl. 1885 Nr. 1.) 

Bis 15. März 1885. 

97. Beschluss (von Landammann und Rath des C. (tlarus) 
betreffend Massregeln zur Unterdrückung des Wildfrevels längs 
der Grenze zwischen den Cantonen Uri und Glarus. Vom 9. 
September. (Amtsbl. Nr. 47.) 

98. Gleicher Beschluss (des Landraths des C. Uri). Vom 
8. Oktober. (Aıntsbi. von Uri, Nr. 42 8. 474.) 

Die beiden Cantone gestatten sich gegenseitig Verfolgung 
der in ihrem Gebiet betroffenen Wildfrevler auf das jenseitige 
behufs Feststellung der Identität. Competenz des Gerichts, 
in dessen Bezirk der Frevel stattgefunden. ® 

99. Gesetz (des Cantonsraths des C. Zürich) betreffend die 
Fischerei. Angenommen in der Volksabstimmung v. 29. März. 
(Off. Ges.-S., XXI. 8. 180 f.) 

Nachd»m der Versuch des Regierungsraths, die Fischerei- 
verhältnisse in Uebereinstimmung mit den übrigen an Zürich- 
see und Limmat anstossenden Cantonen zu ordnen, gescheitert 
ist, wird durch vorliegendes Gesetz dem Art. 17 des B.-Ges. 
über Fischerei gemäss das cantonale Recht mit dem Bundes- 
gesetz in Einklang gebracht. Bisher galt das (fesetz über 
die Fischerordnung vom 22. Dec. 1856. Das neue Gesetz hat 
vieles, was in diesem alten stand, einer Vollziehungsverordnung 
vorbehalten, und beschränkt sich auf Hauptgrundsätze: 1. Das 
Recht des Fischfangs in den öffentlichen Gewässern und den 
damit im Zusammenhange stehenden Canälen und Weihern 
des Cantons steht dem Staate zu (vorbehältlich besonderer 
Gerechtsame, die der Staat aber loskaufen kann). 2. Für den 
Fischfang im Zürichsee werden Patente zur Benutzung ein- 
zelner Geräthe, auf die Dauer eines Jahres ausgegeben ; da- 
neben darf einzig noch der Fischfang mit höchstens 2 Tracht- 
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garnen und vier Landgarnen verpachtet werden; bei den 
übrigen Seen steht es der Finanzdirection frei, Patente aus- 
zugeben oder den Fischfang zu verpachten; für die fliessen- 
den Gewässer darf nur das Pachtsystem zur Anwendung 
kommen (Pachtverträge auf wenigstens 5 und höchstens 10 
Jahre). 3. Massregeln zur Hebung der Fischerei (Fischzucht- 
anstalten, Verpflichtung der Pächter zur Aussetzung eines 
gewissen Quantums Fische in seinem Revier, Ermöglichung 
des Aufwärtsschwimmens der Fische bei Wuhren durch Fisch- 
steige, zu deren Anbringung die Wasserwerksbesitzer ver- 
pflichtet werden unter Beitrag des Staates an die Kosten, 
Fernhalten der Schwäne und Enten von den Laichplätzen 
während der Bannzeit u. a.). 4. Im Zürichsee verbleibt das 
Recht, mit der Angel zu fischen, patentfrei. 5. Strafbestim- 
mungen (Fr. 3 bis Fr. 400, im Rückfalle Entzug des Fischerei- 
rechts ohne Entschädigung). 

100. Cantonale Vollziehungsverordnung (des Cantonsraths 
des C. Schwyz) zum Bundesgesetse betreffend die Fischerei. Vom 
1. December. (Amtsbl. Nr. 51.) 

Revision der Verordnung vom 26. Jan. 1878. Der Staat 
verpachtet das Fischereirecht für alle öffentlichen Gewässer 
des Cantons durch Ertheilung von Patenten an solche, welche 
die (in allen derartigen Verordnungen gleichmässig aufge- 
stellten) gesetzlichen Bedingungen erfüllen. Der Fischfang 
init der Angel@in Seen ist frei. In fliessenden Gewässern 
darf in der Regel nur mit der Angelruthe gefischt werden. 

101. Legge regolamentare (del Gr. Cons. del C. del Ticino) 
sulla pesca. Del 6 maggio. (Boll. off. delle Leggi, N. 8. 
XI. p. 107 ss.) 

Die Seen, Flüsse und Wasserläufe im Canton stehen unter 
dem Fischereirecht des Staates, mit Ausnahme der Fischerei- 
gerechtsamen von Gemeinden, Corporationen und Privaten. 
Im Allgemeinen ist das Recht, in diesen Gewässern zu fischen, 
für jeden Cantonseinwohner frei, aber ohne Fangvorrichtungen 
im Wasser und ohne betäubende, giftige oder sprengende 
Stoffe. Ausserdem noch Bestimmungen über Schonzeit und 
über Strafen und Process. 


3. Obligationenrecht. 


102. Gesetz (des Gr. Raths des C. Luzern) über die Kan- 

toni Spar- und Leihkasse. Vom 27. Mai. (S. d. Ges. VII. 
. 42 fl.) 

Durch dieses Gesetz wird das vom 31. Mai 1876 aufgehoben. 
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Die Spar- und Leihcasse bezweckt zunächst den Cantonsein- 
wohnern die sichere Anlage ihrer Ersparnisse und die Befrie- 
digung ihrer Credit- und Geldbedürfnisse zu erleichtern, so- 
wie die Mittel für Unterstützung gemeinnütziger Werke des 
Cantons zu erübrigen, unter voller Garantie des Staates für 
alle ihre Verbindlichkeiten. Das Gesetz bestimmt genau die 
Geschäftszweige der Anstalt und ihre Verwaltung. 

103. Vollziehungsverordnung (des Cantonsraths des C. 
Schwyz) zum Geselz über Errichtung einer Cantonalbank Schwyz 
v. 22. Juni 1879. Vom 3. December. (Amtsbl. 1886 Nr. 4.) 

Enthält die gewöhnlichen Bestimmungen über Organi- 
sation, Geschäftskreis u. dgl. 

104. Bankgesetz (der Landsgemeinde des C. Unterwalden 
ob dem Wald). Vom 26. April. (Ges. u. Verordn. V. S. 149 ff.) 

Der Staat Obwalden übernimmt die bisher von einer 
gemeinnützigen Gesellschaft geleitete Spar- und Leihcasse 
und führt sie als „Obwaldner Cantonalbank“ weiter. Zweck: 
Den Landeseinwobnern, besonders der landwirthschaftlichen 
Berölkerung und dem weniger bemittelten Gewerbsmann die 
Befriedigung ihrer Geld- und Creditbedürfnisse gegen solide 
Hinterlage zu erleichtern. Es soll ihr ein Capital von wenig- 
stens 500,000 Fr., nöthigenfalls durch Staatsanleihe zur Ver- 
fügung gestellt werden. 

105. Revision (des dreifachen Lundraths des C. Glarus) 
des Reglements für die Glarner Cantonalbank. Vom 23. Sep- 
tember. (Amtsbl. Nr. 39.) 

Betrifft die Controle durch die Revisionscommission und 
die landräthliche Prüfungscommission. 

106. Gesetz (des Cantonsraths des C. Solothurn) betreffend 
Errichtung der Solothurner Cantonalbank. Vom 10. Januar; 
vom Volk angenommen den 8. Februar 1885; in Kraft ge- 
treten mit 1. Januar 1886. (A. S. d. Ges. LIX. 8. 334 f.) 

Das bekannte Gesetz, welches die Solothurnische Bank 
und die Hypothekarkasse des C. Solothurn aufhebt und Activen 
und Passiven derselben an die neue Solothurner Cantonalbank 
überträgt. Diese neue Bank soll der Landwirthschaft, dem 
Handel und dem Gewerbe und überhaupt dem Geldverkehr 
im Canton besser dienen. Der Staat haftet für alle Verbind- 
lichkeiten derselben. Dazu ein 

107. Geschäftsreglement (desselben). (Das. S. 342 f.) 

108. Reglement für die Sparkassa der appenzell-ausserrho- 
dischen Cantonalbank. Vom Cantonsrathe genehmigt den 16. 
November. (Amtsbl. I S. 331 f.) 

109. Beschluss (des Reg.-Raths des C. St. Gallen) betreffend 
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das Verfahren bei Amortisation von Inhaberpapieren. Vom 16. 
März. (Ges.-S. N. F. IV. S. 309.) 

Zurückziehung des Kreisschreibens v. 9. März 1883 (d. 
Zeitschr. N. F, III. 8. 455 Nr. 153). 

110. Verordnung (d>s Gr. Raths des C. Aargau) über die 
Einführung und den Bezug einer Stempelsteuer. Vom 27. No- 
vember. (Ges.-8. N. F. II. S. 96 ff.) 

Formatstempel für Rechtsschrifien (richterliche Urtheile), 
letztwillige Verfügungen, Auszüge aus Civilstandsregistern, 
Vollmachten zu Besorgung von Rechtsgeschäften, Schuld- und 
Creditverschreibungen über mehr als 100 Fr. Von diesem 
Stempel befreit sind Betreibungs- und Vollstreckungsacte, 
Bürgschafts- und Garantieverpflichtungen und Abtretungen, 
Urtheile und Verfügungen in Strafsachen, Rechtsschriften bei 
bewilligtem Armenrecht, Eingaben in Schuldenrüfe und bene- 
ficia inventarii, und in Vormundschafts- und Fertigungssachen, 
Seitens von Amtsstellen. Werthstempel für alle im Canton 
zahlbaren Wechsel, Checks u. dgl., Obligationen, Actien und 
Gutscheine von Creditanstalten, Inventarien über Verlassen- 
schaften mit Reinvermügen von mehr als 5000 Fr. 8 18: 
„Das Umgehen der Stempelgebühr führt eine Rechtsungültig- 
keit des ungestempelten Schriftstückes nicht mit sich, es hat 
bloss die angedrohte Strafe zur Folge.“ Diese Strafe ist 
wenigstens das Dreissigfache der Stempelgebühr. 

II. Loi (du Gr. Cons. du C. de Genève) modifiant l'article 
199 de la loi générale du 18 juin 1870, sur les contributions 
publiques, ainsi que les articles 15 et 16 de la loi du 9 juillet 
1857, sur la Bourse de Genève. Du 23 septembre. (Rec. 
des Lois, LXXI. p. 317 8.) 

Alle Emissionen von Titeln auswärtiger Gesellschaften 
und aller Verkauf von Actien und Obligationen an der Genfer 
Börse oder durch Bankiers, Wechselagenten, Courtiers u. dgl. 
sind einem (degressiven) Stempel unterworfen. 

112. Arrete (du Cons. d'Etat du C. de Genève) concernant 
la Bourse de Genève. Du 23 octobre. (Rec. des Lois, LXXI. 
p. 390 s.) 

Für alle Geschäfte an der (tenfer Börse sind die von 
der staatlichen Behörde ausgefertigten und gestempelten For- 
mulare zu verwenden. 

113. Regulativ (der Justizcommission des C. Appenzell 
A.-Rh.) für die periodische Untersuchung der Maasse, Wagen 
und (Gewichte in Appenzell A.-Rh. Vom Reg.-Rath genehmigt 
den 5. November. (Amtsbl. I. S. 314 £.) 
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114. Gesetz (der Landsgemeinde des C. Glarus) über 
Handänderung von Liegenschaften durch Kauf oder Tausch. 
Vom 3. Mai. (Amtsbl. Nr. 20.) 

Der Abschluss von Verträgen über Veräusserung von 
Liegenschaften wird nur gültig durch die schriftliche Ab- 
fassung und durch die Unterzeichnung der Contrahenten, so- 
wie eines beim Vertragsabschluss anwesenden Zeugen. Vor- 
behalten bleiben die öffentlichen Versteigerungen. Nähere 
Bestimmungen folgen über das Aeussere solcher Verträge, 
über die wesentlichen Bestandtheile des Inhalts, über die 
Unterschriften. Ist ein Vertrag nach der Bestimmung dieses 
Gesetzes zu Stande gekommen, so kann keine Partei mehr 
einseitig davon zurücktreten. Dieses Gesetz ist erlassen 
worden, weil die in $ 1 und 2 des bürgerlichen Gesetzbuchs 
über Forderungen enthaltenen, aus unvordenklicher Zeit stam- 
menden Bestimmungen über die heimlichen Käufe nicht mehr 
zeitgemäss erschienen. Das neue Gesetz entspricht der bis- 
herigen Uebung. 

115. Reglement (du Cons. d'Etat du C. de Genève) et tarif 
sur les ventes volontaires aux enchères publiques. Du 11 de- 
cembre. (Rec. des Lois, LXXI. p. 447 8.) 

116. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Fribonrg) modifiant 
l’arrété du 28 mars 1884 concernant l’évaluation des bois à flotier. 
Du 8 mai. (Bull. off. des Lois, LIV. p. 87 8.) 

In Festsetzung des Holzpreises hatte sich ein Irrthum 
eingeschlichen, daher wird die Schatzung des Flössholzes 
dahin abgeändert: für Bauholz Fr. 25 per Kubikmeter, für 
Sägeholz Fr. 5—8 per Stück, für Scheiterholz Fr. 5 per Ster. 


117. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Fribourg) reglant 
la vente de la tourbe. Du 27 janvier. (Bull. off. des Lois, 
LIV. p. 13.) 

Der Torf wird vorbehàltlich gegentheiliger Uebereinkunft 
nach dem Cubikmeter gemessen. Die Torfwagen miissen auf 
2, 3 oder 4 Cubikmeter geeicht werden. 


118. Verordnung (des Landraths des C. Uri) gegen das 
Ausreuten der Alpenpflanze „Edelweiss“. Vom 8. Oktober. 
(Bes. gedr.) 

Gewinnen, Feilbieten, Kauf, Verkauf und Ausfuhr der 
„zierlichen Alpenpflanze Edelweiss“ sammt den Wurzeln ist 
bei Busse von Fr. 10—100 verboten. Nichtcorporationsbürger 
dürfen sogar festgenommen werden, bis sie Fr. 100 als Cau- 
tion deponiert baben. Erlaubt ist nur Pflücken ausgewachsener 
Blüthen ohne Beschädigung der Wurzel. Für Minderjährige 
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124, La 2. sr. Cora. ix €. de Nezilita» sur lu cente 
des vos À ia cortine È rricine Da 21 mai (Rec. des Leis. 

0 pini sr 

Verbe des Verkaufs von Getranken, die nickt Product 
des Weinsur:zs sind, als Wein. Strafe 23 bis 200 Fr. nebst 
Soradenersatz. Die Gemeicd-bez de stelit ihren Angehò- 
rigen, weiche Wein aus ihren Weinbergen verkaufen, auf Ver- 
langen Certificate aus. 

125. Décra ‘du Gr. Cons. du C. de Fribourg. suspendani 
lu mise i ecéculism de la loi du 17 mai 1541 sur la fabricahon 
e La rente des buissms spiritueuses distilites. Du 24 février. 
(Bull, off. des Lois, LIV. P- 32 s.) 

Suspension des (in dieser Zeitschr. N. F. IV. S. 435, 
Nr. 125 aufgeführten) Gesetzes in Rücksicht auf die der 
Hundesversammlung unterbreitete Alcoholvorlage. 

126. Arrété (du Cons. d’Etat du C. de Genève) approurant 
le réglement sur la venle et le transport des vins. Du 31 jan- 
vier. (Kec. des Lois, LXXI. p. 30 8.) 

Jeder Weinfabricant muss genaue Buchführung über Natur 
und Herkunft seiner verkauften Weine zur Einsicht des Po- 
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lizeidepartements haben. Die Fässer, in denen Weine aus 
getrockneten Trauben transportiert werden, müssen metallene 
Etiquetten haben. u 

127. Nachtragsgesetz (des Gr. Raths des C. St. Gallen) 
betreffend die Betreibung von Wirthschaften und den Getränkver- 
kauf. Vom 24, Januar, in Kraft getreten am 2. März* (G.S. 
N. F. IV. S. 293 £.) 

Ergänzt das Gesetz vom 5. Juli 1881. Kleinverkauf von 
Getränken über die Gasse (von Wein, Most, Bier unter 30, 
von gebrannten Wassern unter 10 Liter) ist gegen Lòsung 
eines Patents gestattet. Taxe Fr. 20-100 per Jahr. Für 
Temperenzwirthschaften ertheilt der Regierungsrath das Pa- 
tent gegen Taxe von Fr. 10--40. Kleinverkauf oder Tem- 
perenzwirthschafthalten ohne Patent steht unter Busse von 
Fr. 25 bis 50. 

128. Beschluss (des Regierungsraths des C. Bern) betreffend 
Abänderung der Art. 2 und 20 der Vollziehungsterordnung zum 
Gesets über den Markiverkehr und den Gewerbebetrieb im Umher- 
ziehen. Vom 9. Mai. (Ges., Dekr. und Verordn. N. F. XXIV, 
S. 72.) 

Betrifft Bestrafung der Gemeindebeamten, welche der 
Verordnung zuwider Patente ausstellen. 

129. Hausiergeseizabänderung (des Cantonsraths des C. So- 
lothurn). Vom 20. Nuvember 1884, vom Volke angenommen 
den 18. Januar, in Kraft getreten mit 24. Januar 1885. (A. 
S. d. Ges. LIX. S. 333.) 

Die einheimischen Handelsreisenden werden den (durch 
Staatsvertrige von Taxen befreiten) Ausländern gleichgestellt, 
ebenso die Angehörigen anderer Cantone, welche Gegenrecht 
halten. 

130. Vollzugsverordnung (von Landammann und Reg.-Rath 
des C. St. Gallen) zu dem Gesetze über den Markiverkehr und 
das Hausiren. Vom 31. August. (Ges.-S. N. F. IV. S. 328 ff.) 

Hauptsächlich Rubricierung der Waaren unter die vier 
Classen, nach denen sich die Höhe der Patentgebühr bestimmt. 
Ersetzt die Verordnung vom 5. März 1879. 

131. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Neuchâtel) sou- 
mettant au larif des permis de débullage la vente d'objets mobiliers 
aux enchères publiques, faite par des personnes non domiciliées 
dans le canton. Du 18 avril, (Rec. des Lois, XV. p. 530 8.) 

132. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Genève) relatif aux 
Patentes industrielles. Du 13 janvier. (Rec. des Lois, LXXI. p. 48.) 

Nähere Bestimmung der Gebühren für Gewerbebetrieb 
im Umherziehen und künstlerische Productionen. 
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133. Reglement de police (du Cons. d’Etat du C. de Genève) 
sur l'exercice des professions ambulantes ou temporaires. Du 
3 févricr. (Rec. des Luis, LAXI. p. 31 s.) 

Nähere Ausführungen zum Hausiergesetze vom 18. Oct. 
1884. 


134. Gesetz (der Landesgemeinde des C. Unterwalden nid 
dem Wald) beireffend Ausübung des Zugrechtes. Vom 26. April. 
(Amtsbl. Nr. 10.) 

Das Gesetz geht auf Reduction der Zugrechte unter Auf- 
hebung des (in dsr. Ztschr. Bd. 19 übersehenen) Ges. bezüg- 
lich Ausübung des Zugrechtes vom 11. Mai 1873 sowie der 
älteren Gesetze (Ges.-B. von 1867 S. 665). Bestehen bleibt 
Folgendes: Geschwister, die gemeinsam eine Liegenschalt 
oder ein Haus besitzen, haben, sofern ein Antheil davon 
veräussert wird, ein Zugrecht; Kinder treten in das Recht 
der vorverstorbenen Eltern. Durch Vertrag kann Zugrecht 
bedungen werden, gilt aber nur für die Contrahenten. Der 
Verkäuter einer Liegenschaft muss dem Käufer von dem Be- 
stehen eines solchen Zugrechts Mittheilung machen und es 
in den Kaufact aufnehmen ; der Käufer hat dann den Zugs- 
berechtigten binnen 14 Tagen zur Einsicht des Kaufacts zu 
veranlassen, und wenn das Zugrecht binnen 1 Monat seit 
dieser Anzeige nicht ausgeübt wird, so wird Verzicht auf 
dasselbe angenommen. Der Züger hat Kaufpreis und Kosten 
baar oder in der zwischen Verkäufer und Käufer verein- 
barten Weise zu entrichten und dem Käufer als Entschädigung 
Fr. 6 vom Tausend zu zahlen. 


135. Loi (du Gr. Cons. du .C. de Vaud) modifiant’ les 
articles 1 et 3 de la loi du 27 novembre 1878, soumeltani ü une 
patente les sociétés anonymes ayant leur siège dans le canton et 
celles qui y ont une succursale ou une agence. Du 9 septembre. 
(Rec. des Lois, LXAXXIL p. 4607 s.) 

Neue Bestimmung der anonymen Gesellschaften, welche 
ein Patent zu erwerben haben. 


136. Verordnung (des Landraths des C. Unterwalden nid 
dem Wald) betrefjend die Feiertage in Fabriken. Vom 28. Januar. 
(Amtsbl. Nr. 6.) 

Als die 8 Feiertage, an denen die Fabrikarbeit wie an 
Sonntagen untersagt ist, werden bezeichnet: Dreikönigstag, 
h. Joseph, Fronleichnam, Peter & Paul, Mariä Hinnueltahrt, 
Allerheiligen, Mariä Empfingniss, Weihnacht. 


Obligationenrecht.] Kutscher. Packtriger. 469 


137. Verordnung (des Reg.-Raths des C. Solothurn) be- 
ireffend Stellenvermittlung. Vom 23. März. Vom Cantonsrathe 
genchmigt den 1%. April, in Kraft getreten den 1. Juli. 
(A. S. d. Ges. LIX. S. 386 f.) 

In Anwendung des Ges. v. 4. März 1865 werden die- 
jenigen, welche gewerbemässig die Stellenvermittlung be- 
treiben wollen, zu Anzeige an den Oberamtmann des Bezirks 
und Führung von zwei Büchern (eins für die Dienstboten, 
eins für die Dienstbotensuchenden) angehalten, unter Geld- 
busse bis auf Fr. 50. 

138. Reglement (des Reg.-Raths des C. Bern) für die 
Kutscher des Oberlandes. Vom 6. Mai. (Ges., Decr. & Ver 
ordn. N. F. XXIV. S. 63 ff.) 

Revision des Reglements vom 12. Mai 1856. Das Kutscher- 
wesen steht unter Aufsicht des Regierungsstatthalters, der 
Ortspolizeibehörden und der bestellten Aufseher. Requisite 
für Ausübung des Gewerbes guter Leumden und Sicherheits- 
bestellung von Fr. 500 für jedes Fuhrwerk. Der Kutscher 
darf nichts über den tarifmässigen Lohn fordern. Sonst noch 
Detailbestimmungen über Pflichten der Kutscher. 

139. Beschluss (des Cantonsraths des C. Unterwalden ob 
dem Wald) betreffend Festsetsung der Ausladegebühren für die 
Fähren in Alpnach-Stad. Vom 23. April. Ges. u. Verordu. 
V.S. 145 £) 

140. Arrété (du Cons. d’Etat du C. de Neuchätel) con- 
cernant les commissionnaires-portefair. Du 10 février. (Rec. 
des Luis, XV. p. 903 ss.) 

Zum Betrieb des Packtrigergewerbes ist obrigkeitliche 
Autorisation nöthig, welche der Staatsrath nur gut beleum- 
deten Leuten, die in den letzten zwei Jahren ihre Staats- 
und Gemeindesteuern richtig bezahlt haben, ertheilt. Jede 
Gesellschaft muss einen fiir Schaden verantwortlichen Chef 
haben. Der Districtsprifect muss die von Gesellschaften an- 
genommenen Personen genehmigen und stellt den Tarif auf. 
Caution für Gesellschaften 1000 Fr., für Einzelpersonen 300 Fr. 


141. Gesetz (des Gr. Raths des €. Zürich) betreffend die 
Brandversicherunysanstalt für die Gebäude im Canton Zürich. 
Vom 17. August, angenominen «durch Volksabstimmung vom 
25. October. (Off. Ges.-S. XXI. S. 205 f.) 

Revision des Brandassecuranzgesetzes von 1863. Das 
Princip (auf (tegenseitigkeit gegründete Brandversicherungs- 
anstalt) bleibt unverändert ($ 1). Die bisher der Privatver- 
sicherung überlassenen Brücken und im Bau begriffenen Ge- 
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bäude werden ebenfalls in die Versicherungsanstalt aufgenom- 
men, nach Wahl des Eigenthümers ($ 2); immerhin soll für 
diejenigen Gebäude, welche an Stelle von abgebrannten, mit 
Pfandrechten belasteten Gebäuden aus der Assecuranzver- 
gütung wieder aufgebaut werden, von Gesetzes wegen eine 
stillschweigende Versicherung eintreten. Die Entschädigung 
von Explosionsschaden lag bisher in dem Ermessen des Re- 
gierungsraths, der jede Privatversicherung gegen Explosions- 
efahr als ausgeschlossen erklärt hatte. Nach dem neuen 

esetz vergütet die Versicherungsanstalt auch den durch 
Explosionen verursachten Schaden ($ 9). Ferner ordnet das 
Gesetz die Zeitfrist für Vornahme der Gebäudeschätzungen 
zweckmässiger ($ 26) und verlangt Anmeldung zu der 
Schätzung Seitens der Eigenthümer nur wenige Wochen vor 
der Schätzungsvornahme. Jeder Eigenthümer kann eine neue 
Schätzung verlangen, wenn er findet, dass der Assecuranz- 
werth seines Hauses nicht mehr in richtigem Verhältniss zu 
dessen wahrem Werthe stehe ($ 27). Zur Ermöglichung einer 
besseren Aufsicht über das Schätzungswesen wird ein Inspec- 
torat errichtet ($ 19). Im bisherigen Gesetz lag alles Gewicht 
‚auf den Schätzungen der drei Schätzungscommissarien, wobei 
weder ein Abgeordneter des Gemeinderaths, noch ein Ver- 
trauensmann des Eigenthümers mitwirkte, und in analoger 
Weise wurden Streitigkeiten über Brandschadenausmittlung 
erledigt, freilich mit Weiterzug an die Gerichte, welche aber 
den Schätzungsbericht wie ein gerichtliches Expertengutach- 
ten zu berücksichtigen hatten. Das neue Gesetz stellt für 
Erledigung aller streitigen Schätzungen eine Recurscommis- 
sion von 3 Mitgliedern auf, und räumt für die Besetzung 
dieser Commission dem Versicherten wie der Verwaltung der 
Anstalt das Recht zur Ernennung je eines Mitgliedes ein, die 
Wahl des Obmanns steht dem Präsidenten des zuständigen 
Bezirksgerichts zu. Die Schätzungskosten werden künftig 
in billiger Ausgleichung zwischen den Bewohnern der Ver- 
kehrscentren und denen von abgelegeneren Gegenden vertheilt. 
Die Auszahlung des Brandschadens soll künftig nicht erst 
nach Eingang der Jahresbeiträge, sondern ohne alle Verzöge- 
rung erfolgen È 62—64). Die Verwaltung der Anstalt ist 
‚künftig der Polizeidirection (statt der Finanzdirection) unter- 
stellt, unter Beigabe einer Aufsichtscommission ($ 18). Die 
Anstalt kann Rückversicherungsverträge abschliessen ($ 8). 
Neue Regelung der Besoldungen der Angestellten ($ 20). Die 
im Canton arbeitenden Mobiliar-Versicherungsgesellschaften 
haben an dic Verwaltungskosten einen angemessenen Beitrag 
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zu leisten ($ 21 und 69), Eine ausserordentliche Erhöhung 
der Jahresbeiträge soll nicht erst dann eintreten, wenn alle 
andern Mittel erschöpft sind, sondern schon bei Eintritt einer 
empfindlichen Verminderung des Reservefonds. Eine Reihe 
von Detailbestimmungen bleibt der Vollziehungsverordnung 
vorbehalten, deren Erlass erst in das Jahr 1886 fällt. 

142. Beschluss (des Reg.-Raths des C. Unterwalden nid 
dem Wald) betreffend Gebäudeversicherungserhöhung. Vom 23. 
März. (Amtsbl. Nr. 15.) 

Versicherungserhöhungen bereits anderweitig versicherter 
Gebäude sind zulässig unter Zuzug und init Zustimmung 
eines Mitglieds der cantonalen Schatzungscommission. 

143. Revision (des dreifachen Landraths des C. Glarus) 
des Gesetzes über die Brandassecuranz. Vom 23. September. 
(Amtsbl. Nr. 39.) 

Zur Erleichterung einer Auf- oder Abschatzung von schon 
versicherten Gebäuden soll jährlich im Jnli eine ordentliche 
Schatzung vorgenommen werden. 


144. Abänderungen (der Landsgemeinde des C. Appenzell 
ausser Rlıuden) des Gesetzes über die Gebäudeversicherungsanslalt 
vom 29. April 1883. Vom Zu. April. (abs 1. 5. Lil f.) 

1. Die Häuser, in welchen Petroleumhandel betrieben 
wird, sind nicht mehr in der 5. Classe (25 Cent. Prämie von 
100 Fr.) zu classificieren, und damit fällt auch die Forderung 
der Erstellung harter Bedachung bis Ende 1887 für sie dahin. 
Dagegen zablen die Häuser der drei ersten Classen, in welchen 
Petroleumhandel betrieben wird, eine Zuschlagstaxe von 5 Cts. 
von Fr. 100 der Schatzungssumme. 2. Wenn auf einem abge- 
brannten Hause Zedel gehaftet haben und dasselbe bis 
spätestens binnen zwei Jahren nicht wieder aufgebaut wird, 
sollen die Inhaber der Zedel fur diese, soweit sie auf das 
Gebäude gereicht haben, entschädigt werden. Die bisherige 
Bestimmung hatte keine Zeittrist für Wiederaufbau enthalten, 
die neue Frist soll im Interesse des Gebäudeeigenthümers 
und des Zedelinhabers sein. 

145. Décret (du (sr. Cons. du C. de Neuchâtel) abrogeant 
ei remplaçant les articles 1, 3 et 4 de la loi sur le cautionnement 
des compagnies d'assurances du 20 mars 1883. Lu 5 mars. 
(Rec. des Luis, AV. p. 5.9 s.) 

Caution von Fr. 15,000 bis 50,000, Specialprivileg der 
Versicherten an derselben. 

146. Gesetz (des Cantonsraths des C. Zürich) über Ab- 
änderung des Gesetzes betreffend Massnahmen gegen die Reblaus. 


30* 
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Vom Volke angenommen durch Abstimmung vom 29. März. 
(Of. Ges.-8. XXI. S. 177 £.) 

Betrifft Tit. III des Ges. v. 12. Juni 1881 (dse. Ztschr. 
N. F. I. S. 272) hauptsächlich in dem Sinne, dass ein fer- 
nerer Bezug der Rebsteuer behufs Aeuffnung des Rebfonds 
erst dann eintreten solle, wenn im Canton wirklich Reblaus- 
herde zum Vorschein kommen. 


III Civilprocess 
(inbegriffen Schuldbetreibung und Concurs). 


147, Circulaire (du Trib. cant. du C. de Fribourg) aux 
Tribunaua, interprétative de certaines dispositions du Code de 
procédure civile. Du 16 novembre. (Bull. off. des Lois, Vol. 
LIV. p. 246 ss.) 

Das Circular, Erneuerung eines schon 1859 in gleichem 
Sinne ergangenen, schärft den Gerichten Abstellung verschie- 
dener Missbräuche ein, die sich bezüglich des Processgangs 
fühlbar machen.’ Namentlich erinnert es daran, dass die Ge- 
richte ihr Processleitungsamt viel entschiedener zur Geltung 
bringen sollen gegenüber Chicanen und Processrerschleppung 
der Parteien, dass die Friedensrichter nur möglichst selten 
eine Vertretung der Parteien bei Sühnversuchen zulassen 
dürfen, dass die Klagschrift mit vollständiger Angabe der 
Beweismittel und unter Beilegung der Urkundenbelege muss 
eingereicht werden, die Parteien zur ersten mündlichen Ver- 
handlung sofort vollständig gerüstet zu erscheinen haben, die 
Beweismittel (namentlich Zeugen) schon zu der ersten Ver- 
handlung bereit sein sollen. 

148. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Genève) concernant 
la suppression de taxe, et l'indemnité à payer aux fonctionnaires 
de l'Etat appelés comme témoins devant les tribunaux. Du 24 
novembre. (Rec. des Lois, LXXI. p. 427.) 

Staatsangestellte erhalten keine Zeugengebühr, wenn sie 
auf Begehren einer Behörde, wohl aber, wenn sie auf Be- 
gehren einer Privatperson vernommen werden. 

149. Loi (du Gr. Cons. du C. de Vaud) modifiant les dis- 
positions du Code de procédure civile relalives au visa et à la 
légalisation. Du 14 septembre. (Rec. des Lois, LXXXII. p. 290 8.) 

So viel ich sehe, nur eine correctere Fassung der beziig- 
lichen Bestimmungen. 
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150. Beschluss (des Landraths des C. Uri) betreffend Er- 
gänzung des $ 6 der Fallimentsordnung. Vom 20. Februar. 
(Amtsbl. Nr. 9. 

Dem Schuldner miissen die ihm und den Seinigen absolut 
nothwendigen Haus- und Bettgeräthschaften, die Kleider und 
Arbeitswerkzeuge belassen werden, ebenso die vorhandenen 
Lebensmittelvorräthe, falls für drei bis vierwöchentlichen 
Unterhalt nothwendig. 

151. Interpretation (des Cantonsraths des C. Solothurn) 
von $ 1642 des Civilgesetsbuchs. Vom 28. August 1884. 
(A. S. d. G. LIX. S. 323.) 

Die Arbeitslöhne der Fabrikarbeiter werden als lidlohn- 
berechtigt erklärt. 

152. Interpretation (des Reg.-Raths des C. Appenzell ausser 
Rhoden) für $ 14 alinea 2 des Concursgesetzes. Vom 18. Mai. 
(Amtsbl. I. S. 195.) 

Verschieden war die I’raxis in den einzelnen Gemeinden 
bezüglich der Anmeldungspflicht der alten Creditoren in dem 
Falle erneuerter Auskündung eines wieder zu Vermögen ge- 
langten Falliten geworden. Dieser Beschluss schreibt vor, 
dass, wenn ein Fallit durch Erbschaft oder Glücksfall zu 
Vermögen gelangt, alle seine Creditoren zur Eingabe ihrer 
Forderungen einzuladen seien, in dem Sinne, dass bei der 
Ausrechnung nur diejenigen berücksichtigt werden, welche 
Eingaben gemacht haben. 

153. Décret (du tir. Cons. du C. de Vaud) concernant le 
dépôt à la Banque cantonale des valeurs en numéraire provenant 
des discussions de biens. Du 14 septembre. (Rec. des Lois, 
LXXXII. p. 293 8.) 

Alies eingehende Geld bei Liquidation von Concurs- 
massen ist auf die Cantonalbank zu legen, die Creditoren 
erhalten, abgesehen von kleinen Forderungen, Bons auf die 
Bank. 

154. Loi (du Gr. Cons. du C. de Neuchätel) pour la pro- 
tection des créanciers contre les actes de précaution et de mau- 
vaise foi. Du 28 octobre. (Rec. des Lois, XV. p. 628 ss.) 

Dieses Gesetz ist eine Revision des Concursgesetzes von 
1879 (tit. VIII du Code de procédure civile) im Sinne einer 
Verschärfung der Bestimmungen, welche Handlungen des 
Schuldners in fraudem creditorum verhindern sollen. Jeder 
Kaufmann, der seine Zahlungen einstellt oder seinen Gläubi- 
gern Accommodementsvorsohlige macht, muss davon sofortige 
Anzeige an den Gerichtspräsidenten machen, welcher sich 
Bilanz und Bücher vorzulegen hat und wenn sie nicht in 
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Ordnung sind, von Amtswegen die Faillite aussprechen kann. 
Im Uebrigen kann Faillite nicht verhängt werden für eine 
an Capital und Zins unter 100 Fr. bleibende Forderung. 
Die Frist von 6 Wochen vor der Concurseröffnung, welche 
Zahlungen und Verpfändungen in fraudem creditorum un- 
gültig macht, wird auf 90 Tage erstreckt; Verkäufe von 
Waaren zu Schleuderpreisen in Kenntniss der Insolvenz 
werden ebenfalls ungültig erklärt, unter Schärfung der Strafen 
für die complices de banqueroute frauduleuse. Schenkungen 
Seitens des Falliten, in Jahresfrist vor der Falliterklärung 
vorgenommen, können auf Begehren der Gläubiger annullıert 
werden; die Gläubiger können in integrum restitutio gegen 
alle Versäumnisse verlangen, welehe sich der Fallit innerhalb 
des letzten Jahres in processualischer Wahrung seiner Rechte 
hat zu Schulden kommen lassen. Ein Fallit, der einem 
Gläubiger Vortheile über die Accommodementsvereinbarung 
hinaus zuweist, wird als betrüglicher Bankerottierer bestraft, 
der Gläubiger als Gehilfe. Die Homologation des Accommode- 
ments muss immer gerichtlich erfolgen, auch wenn es nicht 
beanstandet ist, und sie kann abgelehnt werden, wenn das 
Gericht die für die Ausführung angebotenen Sicherheiten 
ungenügend findet oder dolus im Spiele ist oder der Fall 
von banqueroute simple vorliegt. Die unter auswärtigem 
Ehegüterrechte verheirathete Frau des Falliten, deren Ehe- 
contract oder gesetzliches Recht im Canton publiziert worden 
ist, und die ihr Vermögen unter die Verwaltung des Mannes ge- 
stellt hat, kann das davon noch Vorhandene in natura zurück- 
ziehen und wird für das Uebrige als Creditorin behandelt. — In 
allen Fragen betreffend fraus creditorum ist der Richter nicht 
an strenge Beweisregeln gebunden, sondern entscheidet nach 
freiem Ermessen. 

155. Loi (du Gr. Cons. du C. de Neuchâtel) sur les sursis 
concordataires. Du 20 novembre. (Rec. des Lois, XV. p. 657 a.) 

Dieses Gesetz bildet eine Erginzung zum Tit. VIII. des 
Civilprocessgesetzes (über faillite). Ein Kaufmann, der momen- 
tan zahlungsunfähig ist, kann zur Vermeidung des Falliments 
beim Districtsgerichtsprisidenten um einen Zahlungsautschub 
einkommen zum Zwecke der Vorlegung eines Accommodements- 
vorschlags an die Gläubiger. Dieses Begehren ist von Vor- 
legung einer Bilanz und eines Rechnungsabschlusses zu be- 
gleiten. Nach Prüfung bewilligt oder verweigert der Präsi- 
dent den Aufschub durch motiviertes Urtheil. Bei Bewilligung 
sind von dem Urtheil an die Betreibungen gegen den Schuld- 
ner sistiert mit besonders aufgeführten Ausnahmen. Jedoch 
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ist auch der Schuldner in der Verfügung über sein Vermögen 
bis zur Homologation des Accommodements stille gestellt und 
alle Veräusserungen, Zahlungen u. 8. f. sind ungültig, sofern 
sie nicht von den commissaires, welche der Gerichtspräsident 
sofort nach der Bewilligung des Aufschubs ernannt hat, ge- 
nehmigt worden sind. Geschehen solche Handlungen wider 
Willen der Commissarien, so kann sofort die Faillite verhängt 
werden. Die Commissaires haben ein Inventar aufzunehmen 
und die Interessen der Gläubiger zu wahren. Der Aufschub 
dauert gewöhnlich 2 Monate, ausnahmsweise bis auf 4 Monate. 
Im ersten Monat ist das Accommodementsproject den Commis- 
sarien einzuhändigen, welche es den Gläubigern mittheilen. 
Dann folgen die Homologationsverhandlungen wie bei andern 
Accommodementen. Mangels einer Genehmigung des Accom- 
modements wird sofort von Amtswegen der Concurs ausge- 
sprochen. Bei Homologation gelten für Wirkung und all- 
fällige Wiederaufhebung des Accommodements ebenfalls die 
bei diesem Institut sonst gültigen Grundsätze. 





‚IV. Strafrecht. 


156. Strafgesetzbuch für den Canton Solothurn. — Straf- 
processordnung für den C. Solothurn. Angenommen durch 

olksabstimmung vom 25. October. (Bes. gedr.) 

Vom Regierungsrath des Cantons Solothurn wurde am 
25. Oktober d. J. den Stimmberechtigten des Cantons ein 
Gesetzvorschlag betr. Strafgesetz und Strafprocessordnung 
zur Abstimmung unterbreitet. Derselbe fand Annahme mit 
6118 gegen 4031 Stimmen. 

Die beiden Gesetze, welche am 1. Juli 1886 in Kraft 
treten sollen, sind im Wesentlichen den bisher geltenden 
Gesetzen von 1874 entnommen, und es kann desshalb auf die 
Besprechung in ds. Ztsch. Band XXI. 8. 254 ff. und 277 ft. 
verwiesen werden. 

Der Hauptzweck der Revision war Vereinfachung des 
Verfahrens, Erzielung von Kostenersparniss (welche auf 
Fr. 10,000 berechnet wurde), Ersetzung unklarer und weit- 
schweifiger Bestimmungen des Strafgesetzes durch andere 
mehr der modernen Rechtswissenschaft entsprechende. 

Um mit dem Strafgesetze zu beginnen, so ist hier enger 
Anschluss an das deutsche Strafgesetzbuch zu bemerken, was 
bei den ınancherlei Vorzügen desselben billigenswerth ist. 
Angenehm hätte es berührt, wenn man hiebei nur das wirk- 
lich Gute und Erprobte herübergenommen hätte. Allein man 
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that wohl etwas zu viel, wenn man selbst unzweifelhafte Druok- 
fehler des Vorbildes billigte (z. B. in $ 88 Alin. 1 die Worte 
„einem Andern Nachtheile zuzufügen“, wie in dem schlechten 
Text des $ 274 Alin. 1 des deutschen R.-St.-G.-B. steht). 

Als wichtigere Aenderungen des frühern Gesetzes sind 
etwa folgende anzusehen. Das Maximum der mildesten Frei- 
heitsstrafe (Gefängnissstrafe) wird in $ 10 aut ein Jahr erhöht 
und bei Umwandlung von Geldbussen ein Tag dieser Strafe 
nunmehr drei Franken gleichgestellt ($ 16). Die drei vom 
Versuch handelnden 88 26—28 sind dem Vorbilde entnommen, 
leider auch $ 28 dem wenig glücklich getassten $ 46. Gleiches 
gilt von den nächsten die Theilnahme betreffenden Para- 
graphen, wobei auch die missliche Bestimmung des $ 47 über 
Mitthäterschaft in 8 29 Aufnahme fand. Der $ 31 erklärt 
erfolglose Anstiftung für strafbar. Die bedenkliche Bestim- 
mung des deutschen $ 50 erscheint wieder in $ 33; dagegen 
wurde abweichend vom deutschen Gesetze die Begünstigung 
hier angeschlossen. Unzweckmässigerweise kopierte man in 
$ 38 den willkürlich von $ 54 losgerissenen deutschen $ 52 
(vgl. jetzt die Ausführungen von Binding in s. Handbuch 
d. Strafrechts Bd. I. S. 769 ff.) und nicht minder in $ 40 
die völlig ausser Acht zu lassenden Worte „ausser dem Falle 
der Nothwehr.“ In $ 55 wird der Rückfall nur bei ausdrück- 
licher Bestimmung des Gesetzes für den Zeitraum von 5 Jahren 
seit dem Tage der Entlassung als Erhöhungsgrund des Straf- 
maximums, sonst nur als Schärfungsgrund erklärt. 

Neu ist im speciellen Theile die Bestimmung des $ 73 
Alin. 5, wonach Gefängniss bis auf 1 Monat verhängt wird 
„gegen solche, welche ihrer Wohngemeinde dadurch zur Last 
„fallen, dass sie nach erfolgter fruchtloser Austreibung, bei 
„nachweisbarer Erwerbsfihigkeit die ihnen auffallenden Ge- 
„meindesteuern nicht entrichten.“ — Der 8 120 bezweckt 
nach deutschem Vorbilde grössere Strenge gegenüber Schlä- 
gereien, bei denen die Urheber oftmals leer ausgegangen 
sein sollen. Vereinfacht wurden die Qualifikationen bei Dieb- 
stahl und Betrug; das Vollendungsmoment dieser Verbrechen 
in kurzen Worten anzugeben unterliess man jetzt. — Die 
Fälschungsverbrechen werden in den $$ 81-—88 den Münz- 
fälschungen angereiht. — Die sonderbar klingenden Worte 
des $ 16%: „Der ausgezeiohnete Brandstifter u. s. w.“, gehören 
in anderer Fassung in den $ 167, wenn die Rubrik des $ 168 
„Einfache Brandstiftung“ richtig sein soll. Der Schlusspara- 
graph 195 ist weniger genau gefasst, als der entsprechende 
frühere $ 197. 
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In der Strafprocessordnung sind die früheren einleitenden 
6 $$ betreffend die Behörden und Beamten für die Strafrechts- 
pflege weggelassen, so dass der erste Titel mit Bestimmungen 
über die Zusammensetzung und Kompetenz der Behörden 
beginnt. In $ 4 wird nunmehr das Obergericht kompetent 
erklärt zur Aburtheilung der Verbrechen und Vergehen gegen 
öffentliche Treue und Glauben, $$ 81—88, des Betrugs in den 
Fällen von $ 157 Ziff. 1 und 2, des betrügerischen Gelds- 
tages im Falle des $ 163 Abs. 1 St.-G.-B. Dass diese ein 
gründliches Aktenstudium und tüchtige Rechtskenntnisse er- 
fordernden Sachen dem Geschworenengerichte entzogen wurden, 
kann man billigen. Eine gleiche Tendenz zeigt ja auch der 
dem deutschen Reichstage. nochmals vorzulegende Entwurf 
einer Revision der St.-P.-O., und seine Bestimmungen fanden 
die Zustimmung gewiegter Praktiker (vgl. Schwarze im 
Gerichtssaal Bd. XXXVIII. S. 60 ff.), zumal es ganz richtig 
ist, die Zuweisung von Sachen an das Geschworenengericht 
weniger nach der Höhe der Strafdrohung, als nach der Natur 
des Deliktes zu regeln. Nach $ 6 soll die Geschworenenbank 
fortan nur mit 10 Geschworenen besetzt werden und nach 
$ 10 bezirksweise auf je mehr als 300 bis 600 Einwohner 
je ein Geschworener gewählt werden, wobei man nicht, wie 
in Deutschland, von „Halbierung“ der Geschworenenbank (bei 
Besetzung mit rur 7 Geschworenen) sprechen und daran 
Betürchtungen der Minderung der Intelligenz der Geschwo- 
renen (Schwarze 8. 54) knüpfen kann. 

Besser als früher ist die jetzige Redaktion des III. Titels 
(Ausschliessung und Ablehnung von Gerichtspersonen). Eine 
Neuerung bringt $ 53, wonach der Beschuldigte sich in jeder 
Lage des Verfahrens des Beistandes eines Vertheidigers soll 
bedienen dürfen. Demselben ist jedoch Einsicht der Akten 
vor Schluss der Voruntersuchung nur zu gestatten, wenn dies 
ohne Gefährdung des Untersuchungszweckes geschehen kann 
($ 58). Bei geringfügigen Antragsvergehen (Beschimpfungen, 
Misshandlungen) kann der Amtsgerichtspräsident nach $ 111 
vor Anhebung der Untersuchung die Aussöhnung der Parteien 
versuchen. Kommt ein Vergleich zu Stande, so sind an 
Kosten blos die Weibelgebühren zu vergüten. Bei Ehrver- 
letzungen zwischen am gleichen Orte wohnenden Parteien 
wird der Beklagte zuerst zum Sühnversuch vor den Friedens- 
richter geladen ($ 112). 

Der $ 117 erklärt den Staat für verpflichtet, den frei- 
gesprochenen Angeklagten für den Schaden, welchen dieser 
durch unverschuldete Massregeln der Untersuchung erlitten, 
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eine Entschädigung zu leisten, wobei jedoch nur der materielle 
Nachtheil massgebend ist. Dies gilt auch bei gänzlicher Ein- 
stellung der Untersuchung seitens der Anklagekammer ($ 218). 
Die Zulässigkeit der Untersuchungshaft regelt $ 134 wie $ 112 
der deutschen St.-P.-O, Ein Beschwerderecht an das Obergericht 
gewährt $ 139. Sicherheitsleistung ist nur gegenüber Flucht- 
verdacht ($ 144) zulässig. Die Zeugen werden vor ihrer 
Einvernahme sowohl in der Voruntersuchung als im Haupt- 
verfahren unter Hinweisung auf die Strafe des falschen Zeug- 
nisses an ihre Pflicht erinnert, die volle und ganze Wabr- 
heit zu sagen, Eine Beeidigung findet im Strafverfahren 
nicht statt ($ 172). Volles Lob verdient es, dass nach Ab- 
schluss der Parteiverhandlungen im Geschworenengericht zuerst 
die Fragenstellung erledigt wird, dann die Reden des Staats- 
anwalts und des Vertheidigers folgen (88 278—286). Der 
Präsident hat kein Résumé abzugeben ($ 288). Der Ent- 
scheid über sämmtliche gestellte Fragen muss, um als Wahr- 
spruch Gültigkeit zu haben, mit solcher Mehrheit gefasst 
sein, dass die Minderheit dagegen höchstens aus zwei 
Stimmen besteht. Sind die Geschworenen nach acht Stunden 
(früher waren es 12) noch zu keinem gesetzlichen Wahr- 
spruch gelangt, so entscheidet der Schwurgerichtshof, ob das 
Verfahren einzustellen oder der Fall an ein neues Schwur- 
gericht zu verweisen sei ($ 295). Beibehalten wurde die 
Erledigung der Sache seitens des Schwurgerichtshofes bei 
vollständigem, glaubwürdigem, die Anklage erschöpfendem 
Geständnisse ($ 312). 

Einen Hauptübelstand der bisherigen St.-P.-O. bildete 
Unklarheit der Bestimmungen im Appellationsverfahren. Jetzt 
wird Appellation zugelassen bei amtsgerichtlichen Urtheilen, 
wenn die Strafandrohung gegen das Vergehen drei Monate 
Gefängniss oder dreihundert Franken übersteigt ($ 405). 
Das Rechtsmittel kann ergriffen werden vom Angeklagten 
bei seiner Verurtheilung und vom Verletzten bei Freisprechung 
des Angeklagten. 

Der letzte jetzt hinzugefügte Abschnitt ($$ 462-489) 
handelt von dem Gebührenwesen. Hiebei war man bedacht 
auf Herabsetzung der Kosten bei geringfügigen Sachen, da- 
gegen auf Erhöhung der Gebühren in schwurgerichtlichen. 
Dadurch sind beseitigt der Tarif über die Gebühren vom 
19. Mai 1863 und $ 33 des Sportelntarifs vom 1. Januar 
1882. A. T. 
157. Strafgesetz (des Gr. Raths des C. St. Gallen) über 
Verbrechen und Vergehen. Vom 25. November. In Kraft 
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getreten am 4. Januar und in Anwendung mit dem 1. Mai 
1886. (Bes. gedr.) 

Dieses neueste Strafgesetz der Schweiz gilt für einen Can- 
ton, der von jeher der Strafrechtspflege besondere Autmerksam- 
keit geschenkt und den Anforderungen der Zeit zu entsprechen 
gesucht hat. Ueberall merkt man aus den leider zu kasui- 
stischen Bestimmungen grossen sittlichen Ernst und Gerechtig- 
keitsliebe des Gesetzgebers heraus, mag derselbe sich auch 
oft in der Form und in den Strafmitteln auf einen von An- 
deren nicht getheilten Standpunkt stellen. So fällt auch in 
diesem Gesetze, welches durchaus nur eine revidierte Aus- 
gabe des früheren vom 11. Juni 1857 darstellt, die über alle 
Massen häufige Androhung der Gelds*rafe, sei es als alleiniger 
Strafe oder neben einer Freiheitsstrafe, auf, und nicht minder 
die Abstufung der Strafbarkeit nach einem wichtigen, aber 
gewiss nicht überall Ausschlag gebenden Momente, nach dem 
angerichteten oder bezweckten Schaden. Und doch scheint 
man früher wenigstens. wie ein kompetenter Beurtheiler in 
dsr. Ztschr. Bd. V. S. 42. 43 andeutete, mit jenem Straf- 
mittel nicht besonders giinstige Erfahrungen gemacht zu haben, 
Auch sind hiebei sicher die vielen mit jener Strafe verbun- 
denen Missstinde, welche eine ausgedehntere Verwendung 
unräthlich erscheinen lassen, nicht genug in Betracht gezogen 
worden. - 

Unter Festhalten an der Dreitheilung der strafbaren 
Handlungen fasst man als Kriminalstrafen auf: 1) Todes- 
strafe, 2) Zuchthaus, dagegen als Korrektionalstrafen: 1 
 Arbeitshaus, 2) Gefängniss, 3) Besserungsanstalt für jugend- 
liche Personen, 4) Kantonsverweisung, 5) Einstellung im Activ- 
bürgerrecht, 6) Entzug der bürgerlichen Stimm- und Wahl- 
fähigkeit, 7) Entsetzung vom Amt oder Dienst, 8) Einstellung 
im Amt oder Dienst, 9) Verbot der Betreibung eines be- 
stimmten Berufes oder Gewerbes, 10) Geldstrafe, 11) Konfis- 
kation. | 

Zeitige Zuchthausstrafe beginnt jetzt (Art. 7) mit 1 Jahr 
und steigt bis auf 20 Jahre. Die Arbeitshausstrafe beträgt 
(Art. 8) mindestens 3 Monate und höchstens 6 Jahre, die 
Gefängnissstrafe (Art, 9) gewöhnlich zwischen einem Tage 
und zwei Jahren. Die Geldstrafe darf (Art. 19) den Betrag 
von Fr. 10000 nicht übersteigen und, gerichtlich verhängt, 
nicht unter Fr. 5 betragen, 

Eine bessere Fassung erfuhr in Art. 23 die Unzurech- 
nungsfähigkeit. Doch soll, wenn eine näher bezeichnete 
Störung der Geistesthätigkeit durch Beranschung oder durch 
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andere Mittel absichtlich herbeigeführt: wurde, um in diesem 
Zustande die Handlung zu verüben, volle Zurechnungsfähig- 
keit, und, wenn man in diesen Zustand durch selbstverschul- 
dete Trunkenheit geratben, je nach Umständen volle oder 
theilweise Zurechnung angenommen werden. Art. 24 behielt 
die Stadien von 12—16, 16—19 Jahren bei. 

Sehr weit ausgedehnt ist die Strafbarkeit des Versuchs 
(Art. 28 ff.), sehr kurz behandelt die Lehre von der Theil- 
nahme unter Ausdehnung der Begünstigung auf gar nicht 
dahin gehörende Fälle (Art. 34), ebenso die Lehre von der 
Concurrenz. Mehrere nach einander verübte strafbare Hand- 
lungen der gleichen Art, wie z. B. mehrere Diebstähle, Be- 
trugshandlungen, Körperverletzungen, Eigenthumsbeschädi- 
gungen u. 8. w. sind zusammenzurechnen und mit einander 
als ein fortgesetztes Verbrechen (Vergehen) zu bestrafen! 
Sehr ausführliche Bestimmungen betreffen die jetzt aner- 
kannten zwei Verjährungsformen (Art. 42—47). 

Im II. (speziellen) Theil, welcher die Art. 56—202 ent 
hält, findet sich vielfach eine gründlichere und wissenschaft- 
lichere Abgrenzung der Thatbestände, wie z. B. beim Betrug 
(Art. 68 gegenüber dem früheren Art. 79), wobei freilich in 
bunter Mannigfaltigkeit Fälschungs-, Eides- und Münzdelikte 
angereiht werden. Bei Eigenthumsbeschädigungen wird grobe 
Fahrlässigkeit, Muthwillen, Bosheit, Rache oder Eigensucht (*!) 
unterschieden. Warum in den Art. 106 ff. Verleumdung 
und Beschimpfung, nicht mehr V. und Beleidigung (etwa 
auch üble Nachrede) geschieden wird, ist nicht ersichtlich. 
Der sehr ausführliche Abschnitt, welcher von Verbrechen 
gegen Gesundheit und Leben handelt (Art. 120—142), er- 
wähnt der Bedeutung der Einwilligung, über welche neuer- 
dings so viel gestritten wird, nicht. Bei dem unter die Ver- 
gehen gegen die öffentliche Ordnung gestellten Zweikampf 
(Art. 168) werden Kartellträger, Sekundanten, Zeugen und 
Unparteiische mit Geldstrafe bis auf Fr. 100 belegt. Anzeige- 
pflisht hinsichtlich geplanter Verbrechen beschlägt Art. 164. 
Eine scharfe Sonderung von Amtsverbrechen und Disciplinar- 
verbrechen ist dem Gesetze nicht gelungen, was wir um 50 
entschuldbarer erachten, als die Wissenschaft selbst erst in 
den jtingsten Tagen hierin langsam fortzuschreiten beginnt. 

Der Abschnitt F („gegen den konfessionellen Frieden“) 
enthält in etwas veränderter Fassung die Bestimmungen des 
Gesetzes vom 8. Februar 1874, während der Abschnitt H 
den Vergehen gegen besondere Familienpflichten einige Strat- 
drohungen gegen Trunksucht folgen lässt. Der Anhang ent- 
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hält wieder, unter nunmehriger Hervorhebung des Redaktors, 
Bestimmungen über Pressvergehen (Art. 193—199) und gegen 
Thierquälerei (Art. 200—202). Zum Schluss folgen Einfüh- 
rungs-, Uebergangs- und Schlussbestimmungen. Der erste 
Titel behandelt in den sehr langen Artikeln 203—205 die 
Kompetenz der verschiedenen Behörden, ein zweiter ebenso 
ausführlich die zeitliche Anwendbarkeit des Gesetzes; ein 
dritter erwähnt die ausser Kraft tretenden Gesetzesbestim- 
mungen (Art. 207). 

Eine wichtige Ergänzung des Strafgesetzes ist sonder- 
barer Weise nicht berücksichtigt. Es ist dies das Gesetz 
über den Wucher v. 21. Mai 1884 (vgl. d. Ztschr. Bd: XXV. 
S. 634, 635). T. 

158. Hausordnung (des Gr. Raths des C. St. Gallen) für 
die cantonale Strafanstalt in St. Gallen. Vom 21. Januar, 
(Ges.-S., N. F. IV. S. 239 ff.) 

159. Gesetz (des Gr. Raths des C. Luzern) über Errichtung 
einer Zwangsarbeitsanstali für den Canton Luzern. Vom 4. März. 
(S. d. G., VII S. 36 ff.) 

Die Anstalt ist bestimmt für die Aufnahme arbeitsfähiger, 
aber arbeitsscheuer, liederlicher Personen zwischen 16 und 60 
Jahren (Detail in $ 3). Die Versetzung in dieselbe erfolgt 
nach vorgängiger Untersuchung und Antrag des Statthalter- 
amts durch Beschluss des Regierungsraths endgiltig, auf 
höchstens ein Jahr (bei Rückfall zwei Jahre). Die Aufnahme 
geschieht gegen Kostgeld, welches, sofern es einer Gemeinde 
des Cantons auffällt, 150 Fr. im Jahr nicht übersteigen soll. 
Einem Versorgten kann bei besonderem Fleiss ein Theil aus 
dem Arbeitserträguiss (das sonst ganz der Anstalt zu gut 
. kommt) auf die Zeit der Entlassung bei Seite gelegt werden. 

160. Décret (du Gr. Cons. du C. de Neuchâtel) abrogeant 
el remplaçant les art. 6 (modifié), 7, 9, 10 et 11 (modifié) du dé- 
cret de fondation de la maison de travail et de correction. Du 
5 mars. (Rec. des Lois, XV. p. 514 ss.) 

Genauere Bezeichnung der Fälle, in denen Einweisungen 
in die Arbeitsanstalt erfolgen können; Einweisung bloss auf 
Grund eines Urtheils, Klage bei der Präfectur; Einholung 
eines Berichts bei der Anstalt im Fall früher schon stattge- 
fundener Versorgung des Inculpaten. 

161. Beschluss (des Gr. Raths des C. Baselstadt) betreffend 
Zusats zu $ 148 des Poliseistrafgesetses. Vom 16. Februar. 
(Cantonsbl. I. Nr. 15.) 

Mit Geldbusse bis auf 30 Fr. wird bestraft, wer den 
auf die Vertilgung schädlicher Unkräuter wie Disteln u. s. w. 
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bezüglichen Vorschriften der Gemeindebebürden zuwider- 
handelt. 

162. Beschluss (des Gr. Raths des C. Baselstadt) betreffend 
einen Zusatz zum Poliseistrafgesets. Vom 26. October. (Can- 
tonsbl. II. Nr. 36.) 

Das Bundesgesetz über das eidg. Münzwesen v. 7. Mai 
1850 schreibt in Art. 8 Abs. 3 die Auszahlung von Löhnungen 
in gesetzlichen Münzsorten vor, ohne aber eine Strafe auf 
Zuwiderhandeln zu setzen. Um dem Unfug zu steuern, der 
in dieser Beziehung durch Verwendung deutschen Geldes 
zu Lohnzahlungen in Basel eingerissen war, ist nun durch 
dieses Gesetz dem Polizeistrafgesetz der $ 149 >! beigefügt: 
„Wer Lölinungen in ungesetzlichen Münzsorten ausbezahlt, 
wird mit (reldbusse oder Haft bestraft.“ 

163. Loi (du Gr. Cons. An C. de Fribourg) modifiant l’art 
34 de la loi du 25 novembre 1868 concernant l'impôt sur les capitaux 
mobiliers. Du 28 tévrier. (Bull. off. des Lois, LIV. p. 42 8.) 

Genauere Bestimmung der Strafe für Steuerumgehung 
bei Nichtangabe von Capitalien, die ausserhalb des Cantons 
placiert sind (10facher Betrag der umgangenen Steuer). 

164. Correzione e modificasione (del Gr. Cons. del C. del 
Ticino) di alcuni articoli del Codice penale Ticinese. Del 6 
maggio. (Boll off. delle leggi, N. S. XI. p. 97 ss.) 

Art. 203 $ 4 wird dahın geändert: Dolose Ausgabe von 
falschen Banknoten wird gleich Miinzfàlschung bestraft. Noch 
einige kleine Aenderungen (Art. 318 und 415 $ 2) und ein 
Verzeichniss von Errata in der officiellen Ausgabe des Straf- 
gesetzes. 





V. Strafprocess. 


165. Verordnung (von Landammann und Reg.-Rath des 
C. Unterwalden nid dem Wald) über das Strafrechtsverfahren. 
Vom 29. April. (Amtsbl. Nr. 19.) 

Die Landsgemeinde hatte am 26. April beschlossen, ,es 
sei dem Landrath mit Zuzug je der drei ersten Mitglieder 
des Ober- und Cantonsgerichts für Erlass einer Strafprocess- 
ordnung Vollmacht ertheilt.“ Sofort ist nun von Landammann 
und Regierungsrath „mit Vollmacht des h. Landraths bis zum 
Erlass eines Gesetzes über das Strafrechtsverfahren® diese 
Verordnung erlassen worden, welche somit nur provisorischer 
Natur zu sein scheint. 

Von vornherein wird man es nur loben können, dass 
eine gesetzliche Regelung des Strafverfahrens in Angriff ge- 
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nommen ist, und wird, den Verhältnissen des Landes Rech- 
nung tragend, nicht den gewöhnlichen Massstab bei der Be- 
urtheilung der einzelnen Bestimmungen anlegen. In letzterer 
Beziehung wird man dann eine grosse Ausführlichkeit über 
die einzelnen Schritte (Vorladung und Verhaftung, Beschlag- 
nahme der Beweisstücke, Hausdurchsuchung, Augenschein 
und Erhebung von Sachverständigengutachten) während der 
Voruntersuchung, welche durch den Regierungsrath bezw. 
nach Auftrag durch den Verhôürrichter geführt wird, erklär- 
lich, dem gegenüber aber allerdings die ganz flüchtige Be- 
handlung der Hauptverhandlung auffallend finden. Unter den 
drei von derselben handelnden Paragraphen des Abschnitts X, 
dem der inhaltreiche Abschnitt XI mit weitläufigen Bestim- 
mungen über die Stärke der Beweismittel u. A. folgt, giebt 
nur $ 65 mit der Ueberschrift „Vorstand“ einige Auskunft. 
Er zeigt, dass die Verhandlung eine nicht-öffentliche ist, da 
nur den Angehörigen des Beklagten der Eintritt vom Gerichte 
gestattet werden kann. Mündlichkeit wird gleichfalls aus- 
geschlossen, indem der Processbericht, sofern nicht allseitig 
hierauf verzichtet worden, verlesen wird. Dann lesen wir: 
„In der Regel hat der Inkulpat während der Anklage und 
Vertheidigung vorzustehen,“ aber auch: „In leichtern Straf- 
fällen kann das Gericht dem Beklagten auf (Gesuch die Stel- 
lung gegen eine Busserhöhung von Fr. 10—25 erlassen“! 
Der Anwaltschaft oder wenigstens den bei der Verhandlung 
auftretenden Vertheidigern wird mit drakonischer Strenge 
entgegengetreten. So ist es eine Pflicht des Staatsanwalts, 
dessen sonst sehr selten Erwähnung geschieht, „einem allfällig 
die Schranken des Rechts und der Wahrheit überschreitenden 
Vertheidiger angemessen zu replizieren“ ($ 12), und es enthält 
der die Vertheidigung speziell betreffende $ 95 lediglich 
Strafdrohungen gegen den Vertheidiger, „wenn er sich un- 
schicklich ausspricht oder das Laster rechtfertigt,“ droht 
Strafverschärfung für unschickliches Benehmen des Beklagten 
und ermächtigt das Gericht, „wenn zu befürchten steht, dass 
die Vertheidigung den Gesinnungen der Reue und guter Vor- 
sätze des Beklagten Eintrag thun könnte,“ den „Abstand“ 
des Beklagten während derselben zu beschliessen. Damit 
stimmt völlig überein $ 56, der strenge Strafen verhängt 
gegen vorübergehende Wegnahme von Akten aus der Staats- 
kanzlei, nicht minder $ 62, welcher Anwälte, die zu „tröller- 
haftem“ Ergreifen des Rechtsmittels der Beschwerdeführung 
verholfen oder aufgefordert haben, mit nicht unbedeutenden 
Geldbussen belegen lässt. 
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Dass zu der Gerichtssitzung Zeugen vorgeladen werden, 
geht aus $ 63 nicht hervor, und es scheint die in $ 73 er- 
wähnte „gerichtliche Aussage von zwei rechtsgültigen Zeugen, 
deren Uebereinstimmung in den wesentlichen Umständen, 
eben so wie gerichtliche Aussage eines solchen Zeugen in 
Verbindung mit gerichtlichen Anzeigungen“ für erforderlich 
erklärt wird „zur Beurtheilung durch Zeugenbeweis in Kri- 
minalstrafsachen,“ wohl kaum eine Vernehmung in der Sitzung 
zu sein. 

Sonderbarerweise ist es dem Angeschuldigten, obgleich 
er sonst nicht gerade sehr viele Rechte besitzt, überlassen. zu 
verlangen, dass der Zeuge seine Aussage eidlich oder aut 
Treugelübde abgebe ($$ 50, 74). ' 

Unter der Ueberschrift „Vom Augenschein und Gutach- 
ten der Sachverständigen“ finden sich auch Bestimmungen 
über Zeugenvernehmungen und bemüht sich der Gesetzgeber 
in & 90 aufzuzählen, was unter die allgemeinen Anzeigungen 
gezählt werde (13 Nummern), in $ 91 dagegen was als be- 
sondere gelte, während der $ 92 dies Alles wieder noch 
ergänzt. 

Die bei kantonsgerichtlichen Urtheilen nach der Verfas- 
sung Art. 61 sehr eingeschränkte Appellation wird höchst 
summarisch in 4 Paragraphen abgehandelt. Das Obergericht 
kann — eine Unterscheidung wird nicht gemacht — die Strafe 
erschweren. 

Eine , Wiederherstellung“ kann nach $ 102 nachgesucht 
werden, „wenn neue Beweismittel zum Vorschein kommen, 
aus denen sich ergiebt, dass ein in Rechtskraft erwachsenes 
Strafurtheil in irgend einer wesentlichen Beziehung auf irrigen 
faktischen Voraussetzungen beruht,“ — was wohl höchst be- 
denklich weit gefasst ist! Das Revisionsgesuch geht an den 
Regierungsrath, welcher darüber entscheidet und betr. Falls 
vor Gericht seinen Entscheid vertreten muss. In $ 116 scheint 
dieses Rechtsmittel passend als „Wiederaufnahme des 
Processes“ bezeichnet zu sein. 

Für die in Aussicht gestellte endgiltige Strafprocessord- 
nung dürfte dringend eine sorgfältige Verbesserung des Textes 
und namentlich Entfernung aller überflüssigen Fremdwörter, 
wie Inkulpat, Purgationstrist, Avisation, Inhaftirte, Contumaz- 
sentenz, zu empfehlen sein. A. T. 

166. Strafprozessordnung für den Canton Solothurn. Vom 
25. October. 

S. oben Nr. 156. . 

167. Uebereinkunft zwischen Bern und St. Gallen beireffend 
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die gegenseitige Stellung der Fehlbaren in korreklionellen und 
polizeilichen Siraffälen. Vom 15. April. (Ges., Dekr. u. Ver- 
ordn. des C. Bern, N. F. XXIV. S. 46 fl. Ges.-S. v. St. 
Gallen, N. F. IV. S. 309 f.) 

Vereinbarung (wie sie Bern auch schon mit andern 
Cantonen geschlossen hat) über gegenseitige Urtheilsvoll- 
ziehung oder Auslieferung auch in korrectionellen und polizei- 
lichen, überhaupt in solchen Straffällen, die nicht unter das 
Bundesgesetz betr. die Auslieferung von Verbrechern und 
Angeschuldigten v. 24. Juli 1852 fallen. 

168. Loi (du Gr. Cons. du C. de Fribourg) sur la libre 
circulation des agents de la police Du 28 février. (Bull. off. 
des Lois, LIV. p. 36 s.) 

Befugniss der Polizeiagenten zu Betreten jeden öffent- 
lichen und privaten Eigenthums, wenn ihnen solches zur 
Erfüllung ihrer Aıntspflichten nöthig scheint. 

169. Regolamento (del. Cons di Stato del C. del Ticino) 
pel corpo della Gendarmeria. Del 2 dicembre. (Boll. off. 
delle leggi, N. S. XI. p. 187 ss.) 

Die Pflichten der Gensdarmen in Art. 1—13 (über ihr 
Recht, von den Waffen Gebrauch zu machen und Arrestationen 
vorzunehmen, Art. 8 und 11). Das Uebrige betrifft die 
Organisation des Corps. 

170. Beschluss (des Reg.-Raths des C. Basellandschaft) 
beireffend den Vollzug vun gemeinderdihlichen Strafurtheilen. 
Vom 29. August. (Amtsbl. 11. Nr. 10.) 

Nach $ 40 des Gemeindegesetzes dürfen die Gemeinde- 
räthe auf Grund von Specialreglementen Strafurtheile aus- 
fällen. Bei Unerhältlichkeit der (zeldbusse sind diese Urtheile 
den Statthalterämtern zum Vollzuge der eventuell angedrohten 
Haftstrafe in den Bezirksgefängnissen zu übermitteln, falls 
die Gemeinde selbst kein Arrestlocal hat. Die Kosten der 
Haft sind immerhin zu Lasten der Gemeinde unter Rückgriff 
auf die Verurtheilten (z. B. auf deren Bürgernutzen). 








VI. Rechtsorganisation 
(inbegriffen Besoldungen und Sporteln). 


171. Beschluss (des Cantonsraths des C. Schwyz) betreffend 
Abänderung von $ 2 der Uebergangsbestimmungen des Verfassungs- 
gesetzes des C. Schwyz v. 17. Febr. 1884. Vom 27. November 
1884, angenommen in der Volksabstimmung vom 26. April 
1885, von der Bundesversammlung gewährleistet den 19. Juni. 
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(Aıntsbl. Nr. 10, B.-B. v. 1885, III. S. 212 #. A. S. d. 
B.-G., N. F. VIII S. 185 f) 

Betrifft den bei der Verfassungsänderung v. 17. Febr. 
1884 (ds. Ztschr. N. F. IV. S. 453, Nr. 166) von der Bundes- 
versammlung beanstandeten Punkt der Vertheilung der Can- 
tonsräthe, welche bisher der ungetrennte Bezirk Schwyz- 
Yberg gewählt hatte, auf die zweı neuen Bezirke Schwyz 
und Unter-Yberg. 
| 172. Verordnung (des Gr. Raths des C. Aargau) betreffend 

Einrichtung des neuen Amtsjahres. Vom 27. November. (Ges.-S., 
N. HF. 11. 8. 103 £) 

Die 4jährige Amtsdauer der Behörden und Beamten 
(auch der richterlichen) geht mit 31. März 1889 zu Ende. 

173. Verordnung (desselben) betreffend die Form der Inpflicht- 
nahme. Vom 27. November. (Das. 8. 105 £.) 

Statt der Beeidigung bloss Geloben auf Ehre und Bürger- 
pflicht, die Amtspflichten gewissenhaft zu erfüllen. 

174. Beschluss (des Cantonsraths des C. Schwyz) betreffend 
Leistung des Handgelübdes statt des Amtseides seitens der Beamten 
und Angestellten. Vom 2. December. (Amtsbl. Nr. 52.) 

In Rücksicht auf den bundesrechtlichen Entscheid auf 
Grund Art. 49 Ziff. 2 der B.-V. wird der Amtseid durch das 
Handgelübde ersetzt, welches aber gleiche Wirkung wie der 
Eıd haben soll. 

175. Reglement (des Landraths des C. Uri) für den Regie- 
rungsrath des C. Uri und die ihm untergeordneten Verwallungs- 
commissionen. Vom 8. October. (Bes. gedr.) 

Hauptsächlich hieher gehörig Art. 65, der von der Justiz- 
und Polizeicommission handelt. Die Commission des Innern 
hat das Civilstands-, Hypothekar-, Falliments- und Vormund- 
schaftswesen unter sich. 

176. Geschüfisreglement des Regierungsraths des C. St. Gallen, 
von letzterm selbst eriassen. Vom 6. Jul. (Ues.-S., N. F. 
IV. S. 313 ff.) 

Das Departement des Innern hat das Civilstandswesen 
unter sich, das Justizdepartement ausser der Beautsichtigung 
der Civil- und Stratrechtspflege das Hypothekar-, Betreibungs- 
und Concurs-, sowie das Vormundschaftswesen. 

177. Verordnung (des Gr. Raths des C. Aargau) über die 
Organisation und Geschäftsführung des Regierungsraths und seiner 
Directionen. Vom 27. November. (Ges.-S., N. I. 11,8. 74 ti.) 

Der Direction des Innern sind unterstellt u. A. Gemeinde- 
wesen, Heimatlose und Landsassen, Armenwesen, Civilstands- 
wesen und Ortsbirgerregister, Forstwesen, Creditwesen; der 
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Justizdirection: Civil- und Strafgesetzgebung, Heimatrechts- 
verhältnisse, Hypothekarwesen und Handelsregister, Vormund- 
schafts- und Betreibungswesen, Strafwesen (Strafanstalt, Ge- 
fängnisse, Auslieferungen), Competenzstreitigkciten, : Justiz- 
verhältnisse zum Bund und zu Cantonen, Begnadigungsge- 
suche; die ganze Polizei und das gesammte Sanitätswesen. 
Der Finanzdirection ist u. A. die Aufsicht über Jagd und 
Fischerei und die Uebertragung von bestehenden Wirthschaften 
zugewiesen, der Staatswirthschafts- und Baudirection das 
(rewerbewesen, Markt und Hausierverkehr, Mass und Gewicht, 
Catasterwesen, Brandversicherung. 

178. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Vaud) réorganisant 
provisoirement l’administration cantonale. Du 24 octobre. (Rec. 
des Lois, LXXAII. p. 469 ss.) 

Hieher gehört Art. 33 ff, Geschäftskreis des Justiz- 
departements, u. Art. 47 ff., Beamte desselben. 

179. Decret (du Gr. Cons. du C. de Vaud) concernunt 
l’attribution au Tribunal cantonal de l’inspection générale sur les 
tutelles. Du 11 mai. (Rec. des Lois, LXXXII p 132 s.) 

Gemäss Art. 76 der Verfassung geht die Obervormund- 
schattsfiihrung vom Regierungsrath auf das Cantonsgericht 
über. 

180. Loi (du Gr. Cons. du C. de Fribourg) concernant 
la réorganisation du greffe du tribunal cantonal. Du 26 février. 
(Bull. off. des Lois, LIV. p. 38 s.) 

Es handelt sich um Vermehrung des Personals der 
Cantonsgerichtscanzlei (Gerichtsschreiber, Gehilfe, zwei Co- 
pisten). Besoldung fixe Summe und Sporteln, 

181. Loi (du Gr. Cons. du C. de Neuchätel) sur les Con- 
seils de prud'hommes. Du 20 novembre. (Rec. des Lois, 
XV. p. 647 s.) | 

In Ortschaften, die an den Staatsrath ein bezügliches 
Begehren stellen, können Conseils de prud’hommes aufgestellt 
werden, die Kosten trägt halb der Staat, halb die Municipal- 
gemeinde. Diese Conseils beurtheilen alle Streitigkeiten 
zwischen Arbeitgeber und Arbeiter, Chef und Angestellten, 
Meister und Gesellen, über Lohn, Arbeit und Gesellenvertrag. 
Wahlfähig und wählbar sind alle Arbeitgeber und Arbeiter 
schweizerischer Nationalität, die im Canton wohnen und der 
politischen Rechte geniessen. Der Municipalrath stellt die 
Listen der beiden Gruppen auf, welche gesondert die 16 bis 
30 Mitglieder des Conseils wählen, jede Gruppe die Hälfte. 
Jeder Conseil wählt sein Büreau. Amtsdauer drei Jahre. 


31* 
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Er theilt sich in ein bureau de conciliation und ein tribunal 
de prud’hommes. Jede Streitigkeit muss zuerst vor jenes 
gelangen; ist eine Verständigung nicht möglich, so kommt 
sie an das tribunal de prud’hommes, bestehend aus dem Prä- 
sidenten, 2 prud’hommes-patrons und 2 prud’hommes-ouvriers. 
Die Parteien erscheinen hier persönlich ohne Anwalt und ohne 
schriftliche Aufzeichnungen abzulesen. (Nähere Vorschriften 
über Zeugenabhörung und Expertisen.) Die Verhandlungen 
sind öffentlich. Noch manche Einzelheiten können hier über- 
gangen werden. 

182. Arrété (du Cons. d’Etat du C. de Genève) relatif 
aux heures d’owerture du Greffe central des Conseils de Prud’- 
hommes. Du 23 janvier. (Rec. des Lois, LXXI. p. 15 8.) 

Biireaustunden 9—12 und 4--8 Uhr, und sonst während 
der Sitzungen der Vermittler und der Gerichte. 

183. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Genève) firant 
le nombre des huissiers judiciaires. Du 26 mai. (Rec. des Lois, 
LXXI. p. 2128.) 

‘Auf die Zahl von 14. 

Dieser Beschluss ist aber schon wieder aufgehoben durch 

184. Arrété (du même) concernant les huissiers judiciaires. 
Du 15 décembre. (Ibidem p. 451 s.) 

Welcher die Zahl auf 10 tixiert. 





185. Bekanntmachung (des Reg.-Raths des C. Baselstadt) 
beireffend Abänderung von $ 8 der Amisordnung für den Grund- 
buchvericalter v. 19. Sept. 1874. Vom 29. April. (Ges.-S,, 
XXI. 8. 276 f) 

Ausser einigen redactionellen Aenderungen wird die neue 
Bestinimung getroffen, dass die Einsicht in das Grundbuch 
Jedermann zu gestatten ist, welcher dem Vorsteher des Justiz- 
departementes ein rechtliches Interesse nachweist. 

186. Gesetz (des Gr. Raths des C. Baselstadt) betreffend 
Aufhebung der Stelle eines Bezirksschreibers und Regelung des 
Gantwesens in den Landgemeinden. Vom 26. October. (Ges.-S., 
XXI. S. 282 ff.) 

Die Gerichtsorganisation und das Civilrecht von Basel- 
stadt haben in den letzten Jahrzehnten Umwandlungen er- 
litten, welchen auch das besondere Civilgericht des Land- 
bezirks und die Landesordnung zum Opfer gefallen sind. 
Mehr and mehr sind die neuen Civilgesetze für Stadt und 
Landgemeinden gemeinsam erlassen worden. Nachdem nun 
in jüngster Zeit auch das ursprünglich nur für die Stadt 
errichtete Grundbuch ebenfalls in den Landgemeinden ist 
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eingeführt worden, ist der Hauptgrund weggefallen, der die 
Bezirksschreiberei in den Landgemeinden noch hat fortbestehen 
lassen. Es wird daher diese Stelle jetzt aufgehoben ($ 1), 
und die von ihr noch besorgten Geschäfte des Concurs- und 
Nachlassweseng, der gerichtlichen und freiwilligen Ganten, 
der Eröffnung von Testamenten und des Schuldenrufs gehen 
an das Civilgericht über ($ 2). Nur soll bei Concursen statt 
eines Gerichtsamtmanns ein Gemeinderathsmitglied zur Be- 
schliessung und Inventur beigezogen und sollen Pfändungen 
einem solchen von der Gerichtsschreiberei zum Vollzug auf- 
gegeben werden ($ 3). Die gerichtlichen Liegenschaftsganten 
werden durch ein Mitglied und den Schreiber des Civilgerichts, 
die gerichtlichen Fahrnissganten durch einen Beamten der 
Gerichtsschreiberei abgehalten, beide unter Zuziehung des be- 
treffenden Gemeinderaths, die freiwilligen Liegenschaftsganten 
durch den Gerichtsschreiber mit Zuziehung des betreffenden 
Gemeinderaths, die freiwilligen Fahrnissganten durch den 
Gemeinderath unter Zuziehung des Gemeindeschreibers ($ 5). 
Beziglich des Verfahrens bei Ganten reproduziert der $ 6 
den $ 11 des Gesetzes über Aufhebung der Landesordnung 
vom 8. Febr. 1875, wonach insbesondere das Gantrodelwesen 
den Landgemeinden gesichert bleibt, immerhin mit der erst 
in der Berathung des Grossen Raths hinzugefügten Modifi- 
cation, dass nicht nur bei gerichtlichen Ganten die Concurs- 
behörde, sondern auch bei freiwilligen Ganten der Verganter 
die in der Stadt geltenden Bedingungen für Zahlungsmodus 
u. dgl. aufstellen kann; das kann für die Folge wichtig 
werden, insofern dadurch die Möglichkeit gewährt ist, dass 
allmälig die Gewohnheit zum Aufgeben dieses Sonderrechts 
der Landgemeinden bezüglich der Gantrödel führen wird. 
& 7 regelt den Bezug der Taxen bei Ganten. $ 8 bestinmt, 
dass bei Verpfändung von Liegenschaften der Gemeinderath 
auf Verlangen des Verpfänders eine Schätzung derselben vor- 
zunehmen hat und dafür verantwortlich ist, dass diese Schätzung 
nach bestem Wissen und ohne (refährde erfolge. Die Acten 
der Bezirksschreiberei gehen, soweit sie nicht das Grundbuch 
betreffen, an das Civilgericht über (8 9). Aufgehoben werden 
das Gesetz betr. die Stelle eines Bezirksschreibers v. 5. Oct. 
1835 und das Gesetz betr. Aufhebung der Landesordnung 
v. 8. Febr. 1875 ($ 11). Den Zeitpunkt des Inkrafttretens 
des Gesetzes hat der Regierungsrath zu bestimmen ($ 10). 
187. Loi (du Gr. Cons. du C. de Fribourg) abrogeant les 
dispositions des lois du 22 novembre 1851 concernant les avocats 
et du 26 mai 1869 sur l’organisation du notariat en ce qui con- 
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 cerne les cxamens des aspirants à l’erercice du barreau et du 
notariat. Du 7 mai. (Bull. off. des Lois, LIV. p. 170 s.) 

Die Abänderungen sind nothwendig geworden durch das 
Gesetz über den höheren Unterricht vom 18. Juli 1882. Unser 
Gesetz ruft einem Reglement des Regierungsrathes über Zu- 
lassung zur Advocatur und zum Notariat und setzt fest, 
dass die Zulassung lebenslänglich gilt und die Advocaten und 
Notare vom Justizdirector beeidigt werden. Das vorausge- 
sehene Reglement ist am 2. Januar 1886 erlassen worden 
und mag gleich hier im Zusammenhange erwähnt werden. 

188. Reglement (du Cons. d’Etat du C. de Fribourg) pour 
les examens des aspirants à l'exercice du barreau et du notariat. 
Du 2 janvier 1886. (Feuille off. 1886, Nr. 2.) 

Die Zulassung zwu Fürsprechexamen ist bedingt durch das 
Diplom eines bachelier &s lettres et de licence en droit, die 
zum Notariatsexamen durch das Diplom eines Rechtslicen- 
tiaten allein, beides in Verbindung mit einem Leumdenszeug- 
niss der Wohnortsgemeinde. Die Examencommission (6 Mit- 
glieder) wird vom Staatsrath ernannt. Genaue Bestimmungen 
über die Examenfächer, die Noten u. s. w. 

189. Programme (du Cons. d'Etat du C. de Neuchatel) 
pour les eramens d’admission au barreau. Du 27 février. 
(Rec. des Lois, XV. p. 508 ss.) 

Spezielle Aufführung der Examenfächer, behufs Aus- 
führung des Gesetzes vom 23. October 1884 (dse. Ztschr. 
N. F. IV. S. 63 Nr. 175). 

190. Kreisschreiben (des Reg-Raths des C. Bern) an die 
Steuerverwaltung, die Regierungsstatthalter, die Amtsnotarien, so- 
wie an die Gerichtsschreiber der Amtsbezirke Courtelary, Münster 
und Neuenstadt betreffend die von den Amtsnotarien abzugebenden 
Verzeichnisse der stipulirten staalsgebührpflichtigen Grundpfand- 
verträge, sowie in den Aemtern Courlelary, Münster und Neuen- 
stadt auch der Handänderungsverträge. Vom 6. Mai. (Ges., 
Dekr. u. Verordn., N. F. XXIV. S. 60 f.) 

Weisung veranlasst durch Unregelmässigkeiten in der 
Amtsbesorgung einer Anzahl von Amtsschreibereien. 

191. Décret (du Gr. Cons. du C. de Neuchâtel) ajoutant 
un article 16° à la loi sur l’organisation du notariat. Du 28 oc- 
tobre. (Rec. des Lois, XV. p. 626 s.) 

Befreiung der Notariatscandidaten, welche das Fürsprech- 
brevet haben, von einem Theile des miindlichen Examens. 
Das für diesen Fall geltende beschränktere Examenprogramm 
ist aufgestellt worden in dem 

192. Programme restreint (du Cons. d’Etat du C. de Neu- 
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chàtel) pour les candidats au notariat qui sont au bénéfice du 
décret du 28 octobre 1885. Du 29 décembre. (Rec. des Lois, 
XV. p. 680 s.) | 

193, Arrété (du Cons. d’Etat du C. de Neuchätel) faisant 
supporter par le notaire qui aura été trouvé en faute les frais 
de seconde visite de son étude. Du 8 juin. (Rec. des Lois, 
XV. p. 585.) 

Der Titel sagt schon das Nöthige. 

194. Arrété (du Cons, d’Etat du C. de Neuchâtel) ordon- 
nant aux notaires d'établir un répertoire alphabétique pour les 
actes à temps. Du 2 janvier. (Rec. des Lois, XV. p. 499 s.) 


195. Arrété législatif (du Gr. Cons. du C. de Genève) sur 
la commission du Jury. Du 18 mai. (Rec. des Lois, LXXI, 
p. 202 3.) 

Die Mitgliederzahl wird mit der neuen Volkszählung in 
Einklang gesetzt. 
| 196. Loi (du Gr. Cons. du C. de Genève) modifiant l’article 
208 du Code d’Instruction pénale du 25 oct. 1884. Du 6 juin. 
(Rec. des Lois, LXXI. p. 229 s.) 

Regierungsräthe, Gerichtsbeamte und Pfarrer können nicht 
Geschworene sein. 

197. Legge (del Gr. Cons. del C. del Ticino) sull’ organisza- 
zione del Corpo della Gendarmeria. Del 27 gennajo. (Boll. 
off. delle Leggi, N. S. XI. p. 67 ss.) 

Weiter nichts das Rechtsgebiet Berührendes. Vorschriften 
über die (militärische) Organisation des Polizeicorps. Ebenso 

198. Arrété (du Cons. d’Etat du C. de Vaud) sur l’organi- 
sation de la gendarmerie du canton de Vaud. Du 31 octobre. 
(Rec. des Lois, LXXXII. p. 538 ss.) 


. 199. Loi (du Gr, Cons. du C. de Vaud) sur l’organisation 
des autorités communales. Du 16 septembre. (Rec. des Lois, 
LXXXII p. 341 ss.) 

Ausführung von Art. 85—93 der Verfassung betr. Wahl, 
Functionen u. s. f. der conseils généraux, der conseils com- 
munaux und der municipalite. 

200. Verordnung (des Reg.-Raths des C. Schaffhausen) 
über die von den Beamten und Angestellten der Gemeinden gegen- 
über der Gemeinde und dem Staate zu leistenden Amiskautionen. 
Vom 29. April. (Ges. S., N. F. VIII S. 102 £.) 

Zur Sicherung der Haftbarkeit der Beamten und Ange- 
stellten der Verwaltungsbehörden gegenüber Privaten für allen 
in Behandlung der ihnen anvertrauten (Geschäfte absichtlich 
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oder fahrlässig verursachten Schaden (priv. Ges. $ 1769 ft. 
u. 771 f. sowie schweiz. O.-R.) ist von den Betreffenden 
Personal- oder Realcaution zu leisten. Die Verordnung stellt 
für diese Amtscautionen Minimalansätze auf. Amtsbürgschaft 
der Mitglieder und Schreiber von Behörden für einen derselben 
unterstellten Beamten ist unzulässig. 

QUI. Reglement (des Reg.-Raths des C. Uri) über die 
Pflichten und Verrichtungen der Beamten der Ersparnisskassa 
Uri. Vom 23. November. (Bes. gedr.) 

202. Arrété (du Cons. d'Etat du C. de Vaud) désignant 
le fonctionnaire compélent pour instruire d'office les enqueles 
administratives sur les accidents dans les fabriques. Du 31 oc- 
tobre. (Rec. des Lois, LXXXII. p. 571 8.) | 

Der Beamte, von welchem Art. 4 des Bundesgesetzes 
über die Arbeit in den Fabriken von 1877 spricht, ist für 
Waadt der Präfect des Districts, in welchem der Unfall eintritt. 


203. Beschluss (des Gr. Raths des C. Aargau) betreffend 
die Besoldungen der Mitglieder des Regierungsrathes und des 
Obergerichtes. Vom 25. November. (Ges. S., N. F. II S. 70.) 

Regierungsrath Fr. 5000. Oberrichter Fr. 3600 (Zulage 
für den Präsidenten Fr. 400). 

204. Dekret (des Gr. Raths des C. Lucern) über Besoldung 
der richterlichen Beamien und Angestellten des Staates. Vom 
26. Mai. (S. d. Ges, VII. 8. 40 ff.) 

Neue Festsetzung der Besoldungen für die Amtsdauer 
von 1885 — 1889. 

205. Arrété (du Cons. d’Etat du C. de Genève) relatif à 
l'indemnité des Juges-suppléanis et Juges-assesseurs suppléants 
pres les divers Tribunaux. Du 24 février. (Rec. des Lois, 
LXXI, p. 65 8.) 

Taggeld Fr. 6. 25, bezw. Fr. 5. 50. 

206. Beschluss (des Cantonsraths des C. Schwyz) betreffend 
Berechnung der Reiseentschüdigungen der cantonalen Beamten und 
Angestellten. Vom 28. Juli. (Amtsbl. Nr. 32.) 

Berechnung gemäss Distanzenzeiger nach Kilometern. 

207. Décret (du Gr. Cons. du C. de Vaud) concernant 
l'unification des bases des indemnités de route dans le canton. 
Du 9 septembre. (Rec. des Lois, LXXXII. p. 264 s.) 

Berechnung der Reiseentschädigungen nach Kilometern; 
wo Gesetze und Verordnungen noch nach Stunden rechnen, 
gelten 2 und 3 Kilom. für ‘/2 Stunde, 4—6 Kilom. für 1 
Stunde, u.s.f. Bei Eisenbahnen Reduction der Entschädigung 
auf die Hälfte. 
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208. Beschluss (des Reg.-Raths des C. Bern) betreffend die 
Verrechnung 1. der Gebühren der Staatscanzlei, der Directions- 
canzleien und der Regierungsstatthalter, 2. der Gebühren der Ober- 
gerichtscanzlei in Cicilsachen, 3. der Gebühren, Kostenvergülungen 
und Entschädigungen in Strafsachen und der Bussen, 4. der 
Kostenvorschüsse des Staates in Strafsachen, 5. der Polizeikosten 
der Regierungsstatthalter. Vom 8. November 1882. (Ges,, 
Decr. u. Verordn. N. F. XXIV. S. 75 ff.) 

209. Regulativ (desselben) über den Bezug und die Ver- 
rechnung der Bussen, Gebühren, Kostenvergütungen und Ent- 
schädigungen in Strafsachen. Vom gleichen Datum. (Das. 8.81 f.) 

210. Regulativ (desselben) über die Auszahlung und Ver- 
rechnung der Kostenvorschüsse des Staates in Strafsachen. Vom 
gleichen Datum. (Das. 8. 87 f.) 

Diese drei Stücke sind erst durch Regierungsbeschluss 
vom 4. Juni 1885 der Gesetzessammlung zugewiesen worden. 
Sie betreffen den Bezug der fraglichen Gebühren, die Rech- 
nungsführung, die Auszahlung, Anweisung u. dgl. 


Zur Frage der Eheschliessung in der Schweiz. 
Von Advocat E. Müller in Winterthur. 


— 


In den Ausführungen von Herrn Professor König in Bern 
über „Konflikte der Ehegosetzgebung“ im ersten Heft von 
Bd. V der „Zeitschrift für schweiz. Recht“ bin ich auf eine 
Stelle gestossen, die mir Bedenken verursacht hat. Auf Seite 15 
wird ausgeführt, das Verbot der Ehe zwischen Oheim und 
Nichte, Neffe und Tante im schweiz. Gesetz beziehe sich 
nur auf Schweizer, die in der Schweiz die Ehe eingehen, 
nicht aber auch auf Ausländer, welche sich bei uns verehe- 
lichen. Diese Auslegung steht schon in einem gewissen 
Widerspruche mit einer Ausführung, die unmittelbar vorher- 
geht. Es wird dort auf das englische Recht verwiesen, nach 
welchem die Ehe zwischen Ehemann und Schwester seiner ver- 
storbenen Frau, Oheim und Nichte, Tante und Neffe absolut 
verboten sei, und dabei ausdrücklich bemerkt, dieses Verbot 
habe nur einen territorialen Charakter, denn es beziehe sich 
nicht auf die Staatsbürger als solche, sondern auf alle die- 
jenigen Personen, welche im Staatsgebiet domicilirt sind, 
gehören sie nun diesem oder jenem Staate an. Ich frage 
mich nun: warum sollte es mit dem schweiz. Gesetz anders 
gehalten werden? Auch das schweiz. Gesetz stellt nur die- 
jenigen formellen und materiellen Bedingungen auf, welche 
von denjenigen zu erfüllen sind, welche auf schweiz. Terri- 
torium die Ehe eingehen wollen. Es enthält ja in Art. 25 
die ausdrückliche Bestimmung, dass die im Auslande nach 
der dort geltenden Gesetzgebung abgeschlossenen Ehen, und 
zwar gerade diejenigen der Schweizer, in ‘dem Gebiet der 
Eidgenossenschaft anerkannt werden sollen. Das nach schweiz. 
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Recht aufgestellte Verbot hat also auch nur territorialen 
Charakter, solchen aber dann unbedingt, d. h. es bezieht sich 
auf alle in der Schweiz Domicilirte, die sich hier verheiraten 
wollen, 

Aber noch andere Gründe sprechen dafür, dass der in 
der Schweiz domicilirte Ausländer voll und ganz unserem 
Gesetz unterworfen ist. Schon der Wortlaut des Gesetzes 
lässt eine andere Deutung schwerlich zu. Der Artikel 31 
bestimmt, dass, um zum Verkündungsacte schreiten zu kön- 
nen, die in den vorhergehenden Artikeln vorgeschriebenen 
Bedingungen erfüllt sein müssen, also gerade auch die in 
Art. 27 und 28 aufgestellten, und dass zu diesem Behufe 
Schriften vorgelegt werden müssen, aus welchen der Civil- 
standsbeamte ersehen kann, ob wenigstens ein Theil der ma- 
teriellen Erfordernisse zur Eingehung der Ehe, wie z. B. das 
Alter, vorhanden sei. Für die Ausländer kommt aber zu 
Allem dem noch etwas Weiteres hinzu, nämlich sie müssen 
noch eine Erklärung der auswärtigen zuständigen Behörde 
beibringen, dahin gehend, die Ehe werde auch in ihrem Hei- 
matlande mit allen ihren Folgen anerkannt. Aber alle an- 
dern Voraussetzungen müssen auch bei den Ausländern zu- 
treffen, um hier eine Ehe eingehen zu können; auch auf sie 
sind die Art. 26, 27 und 28 anwendbar. Schon der Umstand 
spricht gegen eine andere Annahme, dass die Ausländer sonst 
besseren Rechtes in der Schweiz wären als die Schweizer 
selbst. Ohne dass es im Gesetz ausdrücklich bestimmt ist, 
darf nicht angenommen werden, die allgemeinen Voraus- 
setzungen für Verkündung und Eingehung der Ehe haben auf 
Ausländer keinen Bezug; eine solche Präsumtion ist unzu- 
lässig. Oder wenn man die Anwendbarkeit der Bestimmung 
von Art. 28, 2a auf die Ausländer bestreitet, also behauptet, 
das Verbot der Verehelichung bei einem bestimmten Ver- 
wandtschaftsgrad (wie zwischen Oheim und Nichte u. =. f.) 
beziehe sich nicht auf sie, so wird man in gleicher und kon- 
sequenter Weise sagen müssen, dass z. B. die Altersbestim- 
mung des Art. 27 oder die Schlussbestimmung von Art. 28 
(Wartezeit der Wittwe) bei einer Verehelichung zwischen 
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Ausländern bei uns nicht anwendbar seien, dass Ausländer 
bei uns z. B. mit 17 resp. 15 Jahren heiraten dürfen, dass 
eine Wittwe nicht den Ablauf der 300 Tage nach Auflösung 
der früheren Ehe abzuwarten habe, wenn nur die Erklärung 
der auswärtigen Behörde vorliege. Diese soll für uns in der 
Schweiz Gesetz und Recht machen! 

Eine solche Consequenz wird und will aber gewiss Nie- 
mand ziehen; sie könnte zu für uns geradezu anstössigen 
Verhältnissen führen und warum? Die Art. 27 und folgende, 
welche die Voraussetzungen zur Eingehung der Ehe bestim- 
men, sind zwingender Natur. Sie sind nicht rein privatrecht- 
lichen, sondern zu einem grossen Theil öffentlich-rechtlichen 
Charakters. Sie beruhen auf dem bei uns herrschenden Rechts- 
bewusstsein und unserer moralischen Ueberzeugung. Sie sind 
nicht der Disposition der Parteien unterstellt, und wir 
können daher auch nicht zulassen, dass sie durch irgend eine 
Erklärung einer fremden Behörde, welche vielleicht ein an- 
deres Rechtsbewusstsein hat, bei Seite geschoben werde. Aus 
solchem Charakter jener Vorschrift folgt daher, dass die Be- 
stimmung des Art. 28 für alle hier domicilirten Personen, 
also auch für die Ausländer massgebend ist, dass letztere 
bei uns also auch keine Ehe eingehen können, wenn sie in 
einem verwandtschaftlichen Verhältniss stehen wie Oheim und 
Nichte u. s. w. 

Auch Herr Prof. König anerkennt diesen Charakter jener 
Bestimmungen auf pag. 14, indem er von Ehehindernissen 
spricht, welche das schweiz. Gesetz als öffentüche, trennende 
anerkenne, und führt in richtiger Folge davon aus, es könne 
nicht nur dem heimatlichen Staate nicht zugemuthet werden, 
jede im Auslande von seinen Angehörigen abgeschlossene 
Ehe anzuerkennen, er dürfe deren Gültigkeit nach Massgabe 
seiner eigenen zwingenden Gesetzesbestimmungen prüfen, 
sondern es müssen auch die Bestimmungen des Abschluss- 
ortes in Berücksichtigung gezogen werden, wenn sie absolut 
gebietender Natur seien. Dann aber macht er — ich könnte 
mir sonst nicht vorstellen, wie er zu dem von mir bestrittenen 
Satze kommt — eine Unterscheidung zwischen denjenigen 
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Ehehindernissen, welche allgemein in allen civilisirten Staaten 
als solche anerkannt werden, wie z. B. das Bestehen einer 
Ehe, Blutsverwandtschaft in auf- und absteigender Linie und 
dergleichen, und solchen, die nur einzelnen Staaten eigenthüm- 
lich sind, wie gerade das Verbot der Ehe zwischen Oheim 
und Nichte, Neffe und Tante, Schwager und Schwägerin u. s. f., 
und legt den ersteren absolut gebietenden Charakter bei, 
den andern aber nicht. Im schweiz. Gesetz finden wir aber 
nirgends eine solche Unterscheidung gemacht, in Art. 28 wer- 
den alle Hindernisse unmittelbar nach einander aufgezählt, und 
es sind dieselben daher auch alle von der gleichen rechtlichen 
Natur und Bedeutung. Wenn die einen öffentlich-rechtlicher und 
zwingender Natur sind, so sind es auch die andern. 

Auch im Handbuch für die Civilstandsbeamten finde ich 
keine andere Ansicht ausgedrückt. 








Man vergleiche für die vorliegende Controverse: Léon Petitpierre, 
des conditions des formalités du Mariage etc. Genfer Doktor- 
dissertation, 1884. Indem der Verfasser betreffend die Ehehinderung 
wegen Verwandtschaft zwischen absoluten und relativen Hindernissen unter- 
scheidet und in Bezug auf erstere territoriale, in Bezug auf letztere persön- 
liche Rechtsanwendung fordert (S. 53), constatiert er, dass nach heutigem 
Rechte absolute Hindernisse über den zweiten Grad der Seitenverwandt- 
schaft hinaus nur vorkommen : in der Schweiz betreffend Oheim und Nichte, 
Tante und Neffe; in Spanien bis zum vierten Grad in den Gebieten des 
canonischen Rechtes; und in England bis zum dritten Grade (S. 56). Die 
anderen Staaten bezeichnen solche weitere Verwandtschaft wohl auch ge- 
legentlich als Ehehinderniss, gestatten aber Dispens, bezeichnen das Ehe- 
hinderniss also bloss als ein relatives. Die Abhandlung giebt mithin dem 
schweizerischen Rechte dieselbe Bedeutung, wie sie von der mitgetheilten 
Einsendung angenommen wird, dass nämlich das Verbot der Ehe zwischen 
Oheim und Nichte etc. im schweizerischen Rschte absolut zwingenden Cha- 
rakters sei und auf alle in der Schweiz zum Abschluss gelangenden Ehen 


angewendet werden müsse. 
Die Redaktion. 


! Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 32 
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L. R. v. Salis, Dr. iur. Beiträge zur Geschichte des per- 


sönlichen Eherechtes in Graubünden. Basel, 1886. 

Diese dem Andenken des den Lesern dieser Zeitschrift als Herausgeber 
der Bündner Rechtsquellen wohlbekannten Prof. Rudolf Wagner gewidmete 
Publikation enthält vier Theile: 1. die Darstellung der Quellen des Ehe- 
rechtes in Bezug auf Rechtsgebiet und Quellenstücke; 2. das Recht der 
Eheschliessung, speziell für die Zeit des 16. Jahrhunderts, mit einem Ueber- 
blick über die weitere Entwicklung bis in die Mitte unsers Jahrhunderts: 
8. Betrachtung der in den bündnerischen Statuten aufgestellten Ehehinder- 
nisse und des Ehescheidungsrechtes, und endlich 4. Abdruck eines merk- 
würdigen Dokumentes betreffend das frühere Eherecht: „Nothwendige Con- 
siderationes d. h. nothwendige und nützliche Betrachtung in Chorgericht 
und Ehescheiden dienlich, so Gottes Wort, dem Rechten und Ehegerichten 
gemäss sind, durch Herrn Georg Salutz, Antiste in Chur, in kurtze richtige 
Ordnung gestellt,“ geschrieben zwischen 1626 und 1645. Der zweite dieser 
Beiträge ist im wesentlichen die Basler Doktor-Dissertation des Verfassers. 
— F. v. Wyss hat in dieser Ztschr. Bd. 20, in der Abhandlung über die 
Eheschliessung in ihrer geschichtlichen Entwicklung nach den Rechten 
der Schweiz dieses Kapitel der schweizerischen Privatrechtsgeschichte über- 
aus anschaulich und in den Grundzügen wohl unwiderleglich dargestellt, 
Raum genug aber bleibt für Einzeldarstellungen innerhalb kleinerer Rechts- 
gebiete, wie wir eine solche in dem vorliegenden Buche freudig begrüssen. 
Die Rechtsgeschichte Graubündens ist eine der vielgestaltigsten, welche wir 
in unseren Kantonen antreffen können. Dafür liefern diese Beiträge neuer- 
dings den Beweis. In Bezug auf die bündnerischen Statuten gelangen die 
Untersuchungen des Verfassers zu der auch für die allgemeine mittelalter- 
liche Entwicklung aufgestellten These, dass die Verlobung Eheschliessung 
gewesen (vgl. nun aber des Näheren Heusler, Institutionen Bd. 2 S. 288), 
dass jedoch» nach dem 16. Jahrhundert allmählich die Verlobung nur noch 
als Vertrag über künftige Eheschliessung anerkannt und als Eheschliessungs- 
akt die Trauung bezeichnet worden ist, — Auf die rechtsgeschichtliche Be- 
deutung der „Considerationes“ des Antistes Georg Salutz, „einer originellen, 
mit drastischen Beispielen belegten Anweisung für die reformierten Ehe- 
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richter“, hat schun Wagner, diese Ztschr. Bd. 4, n. F., S. 83 Anm. 1 mit 

Recht hingewiesen. Huber. 

Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Privat- 
rechts. Bd. II., a. u. d. T.: Systematisches Handbuch der 
deutschen Rechtswissenschaft. Herausgegeben von Karl 
Binding. 2. Abth., 2. Th., 2. Bd. Leipzig 1886. 


Den ersten Band dieses Werkes haben wir in dieser Zeitschr., n. F. 
Bd. 4 S. 644 f. besprochen und freuen uns, heute mittheilen zu können, 
dass der zweite Band vor kurzem erschienen ist und somit das ganze Buch 
nun vollständig vor uns liegt. Der zweite Band enthält die Darstellung 
des Sachenrechtes, Obligationenrechtes, Familien- und Erbrechtes, sowie ein 
alphabetisches Sachregister zu beiden Bänden. Der freudigen Aufnahme, 
welche dem ersten Bande allgemein zu Theil geworden, ist auch der zweite 
sicher. Wir werden Gelegenheit haben, später die Bedeutung des ganzen 
Werkes speziell für die schweizerische Rechtsgeschichte darzulegen, und 
begnügen uns für heute, da uns leider augenblicklich die Zeit für ein ein- 
gehendes Studium des zweiten Bandes fehlt, mit dieser kurzen Anzeige. 
Huber. 


A. Burckhardt-Bischoff, Die lateinische Münz-Conven- 


tion und der internationale Bimetallismus. Basel 1886. 
Der Verfasser veröffentlicht in diesem Buche zwei Vorträge, welche 
er in der statistisch-volkswirthschaftlichen Gesellschaft in Basel gehalten 
hat, unter näherer Ausführung einzelner Partien und Beilage werthvoller 
Aktenstücke. Die Schrift ist für die Geschichte des Bundesstaats- und -Ver- 
waltungsrechts überaus interessant, indem zunächst im ersten Vortrag die 
schweizerische Münzgesetzgebung seit 1848 dargestellt und sodann die Ent- 
wicklung der die Schweiz betreffenden internationalen Münzverträge bis 
zum neuesten Vertrag vom 6. Nov. 1885 kritisch beleuchtet wird. Die 
eingehendste Darstellung findet dabei die letzterwähnte Münzkonvention, 
deren Text, nebst der „Ausführungs-Vereinbarung*, dem Vortrag beigegeben 
ist. Der zweite Vortrag ist dem internationalen Bimetallismus gewidmet, 
wobei der als Autorität in Münzsachen vom Bund und im Auslande hoch- 
geschätzte Verfasser sich mit Entschiedenheit gegen die Doppelwährung 
ausspricht und die Gründung eines sämmtliche oder die hauptsächlichen 
Kulturstaaten umfassenden Staatenbundes zum Zweck der Einführung der 
internationalen Doppelwährung, mit gleichzeitiger freier Ausprägung der 
beiden Edelmetalle, als eine Sache der Unmöglichkeit bezeichnet. Für das 
geltende Recht anerkennt der Verfasser, dass das schweizerische Münzwesen, 
vermöge der neuesten Konvention, wiederum für eine Anzahl von Jahren 
auf einer festen Grundlage stehen werde, fügt aber bei, es werde kaum 
Jemand bestreiten, dass diese Grundlage keine endgültige sei und dass über 
kurz oder lang ein entscheidender Schritt in der einen oder andern Rich- 
tung werde geschehen müssen. Huber. 
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Dr. &. Carlin, Erörterung von Artikel 882 Absatz 3 des 
schweizer. Obligationenrechts (Uebergangsbestimmungen\. 
Vom schweizerischen Juristenverein gekrönte Preisschrift. 
Basel, C. Detloff’s Buchhandlung, 1886. 78 S. 

E. Stöcklin, Essai sur la collision dans l’ordre du temps 
entre le droit abrogé et le droit nouveau selon le Code 
fédéral des Obligations. Lausanne, Jannin frères, 1886. 
56 S. (Separatabdruck aus der „Revue judiciaire“ 1835 
und 1886.) 


Diese beiden Schriften wurden als Preisarbeiten dem Schweizerischen 
Juristenverein im letzten Jahre eingegeben uud sind als solche in dem 
Referate über die Verhandlungen des Juristenvereins in Aarau (Zeitschrift 
N. F. IV. 8. 569 ff.) besprochen; sie erscheinen nun in theilweise geänderter 
Gestalt im Drucke. 





Schweizerische Rechtspflege.') 


1. Canton Thurgau. Urtheil des Obergerichts 
vom 1. Juli 1885. 
Fischereigenossenschaft. Verfügungsrecht über 
Nutzungsantheile. 


Durch Kaufvertrag vom 20. October 1884 erwarb Konrad 
Müller zum Kreuz in Gottlieben von Georg Kreis daselbst 
um Fr. 3170. — die Fischereigerechtigkeit genannt Kalten- 
halb im Rheine unterhalb Gottlieben gelegen. Dieselbe be- 
steht in der Ausübung der Fischerei in der Runde von je 
zwei Nächten von zwei weiteren Antheilhabern und dem 
sechsten Theil der Eschenwatt. Unterm 15. November 1884 
beschwerten sich mehrere Bürger von Gottlieben beim Ge- 
richtspräsidium Kreuzlingen, dass Müller die erkaufte Fischenz 
dem Conrad Blattner, Fischhändler in Ermatingen, verkauft 
oder verpachtet habe, während doch nach Urkunden oder 
Gewohnheitsrecht nur Einwohner von Gottlieben im Umfange 
der Gottlieber Fischerlehen die Fischerei ausüben dürften. 
Sie erwirkten desshalb die Präsidialverfügung, es sei Fisch- 
händler Blattner untersagt, die Fischenz in irgend welcher 
Art im Umfange der Gottlieber Fischerlehen, soweit sie daran 
betheiligt seien, entweder selbst oder durch Dritte auszuüben. 

Müller klagte auf Aufhebung dieser Präsidialverfügung, 
resp. Anerkennung des freien Verfügungsrechtes über seine 
Fischercigerechtsame. Das Gerichtspräsidium Kreuzlingen 
sei zum Erlass der Verfügung incompetent gewesen, weil die 
Jurisdiction über das Seegebiet gemäss der Fischereiordnung 
den badischen Behörden in Constanz zustehe, ausserdem die 
fragliche Fischereigerechtigkeit auf badischem Territorium 
liege. Die Verfügung sei aber auch materiell grundlos, da 
er (Müller) als Eigenthümer, nicht blos als Lehensmann, die 


1) Aus dem Abdrucke von Urtheilen darf nicht, wie man schon an- 
genommen hat, ohne Weiteres geschlossen werden, dass die Redaction mit 
denselben immer einverstanden sei. Wir publicieren sie zunächst des In- 
teresses der Rechtsfrage wegen; allfällige Kritik würde zu weit führen. Spe- 
ciell in der hier folgenden Nr. 1 erregt uns der materielle Entscheid grosse 
Bedenken, und sicherlich ist der Schlusssatz unrichtig, dass bei Gesammt- 
eigenthum jeder Antheilhaber seinen Antheil frei veräussern könne. 

Die Redaction. 
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Fischerei besitze, wie sich das aus verschiedenen Urkunden 
seit 1769 ergebe. Dieses Eigenthum sei weder gesetzlichen 
noch vertraglichen Beschränkungen unterworfen. 

Die Gegenpartei als Beklagte stellte das Begehren um 
Schutz der Verfügung. Sie bilde eine Fischereigenossen- 
schaft für eine Fischenz, die früher vom Bischof vun Con- 
stanz an Gottlieber Bürger als Lehen gegeben, später Besitz- 
thum einer privatrechtlichen Gesellschaft geworden sei. Die 
Einrede der Incompetenz sei grundlos, da die badischen 
Behörden blos die Polizei zu handhaben hätten, dagegen die 
Jurisdiction in privatrechtlichen Streitigkeiten aufthurgauischem 
Gebiet den Thurgauer Behörden zustehe. Allerdings sei ein 
Theil des Kaltenhalblehens auf badischem Gebiet, allein das 
Lehen sei als Ganzes zu betrachten, und desshalb müssten 
darauf bezügliche Streitigkeiten da abgeurtheilt werden, wo 
die Lehen liegen. Materiell dürfe die Fischereigerechtigkeit 
nur an einen Einwohner von Gottlieben veräussert werden, 
wie sich dies aus Art, 6 der Offnung von Gottlieben von 1521, 
einem Lehensbrief von 1791, welcher dieselbe bestätige, und 
der Rechtsübung seit unvordenklicher Zeit ergebe. Es handle 
sich um ein Genossenschaftsrecht. 

Die erste Instanz erklärte sich competent. Nur die 
Ausübung der Fischereipolizei sei an die badischen Behörden 
übergegangen; in privatrechtlichen Streitigkeiten seien die 
ordentlichen Gerichte competent. Ein Fischereirecht an 
einem öffentlichen Gewässer sei ein Privatrecht, das sich auf 
ein kleineres bestimmtes Gebiet erstrecke und hier die Aus- 
übung der Fischerei durch Nichtberechtigte ausschliesse. 
Wenn es auch mit einem bestimmten Flussgebiet verbunden 
sei, charakterisiere es sich doch nicht als ein dingliches Recht, 
um so weniger, als das Recht des Staates an diesem Fluss- 
gebiete nicht sowohl als Eigenthum, sondern lediglich als 
Hoheitsrecht erscheine, und das Fischereirecht als ein nicht 
das Eigenthum, sondern den öffentlichen Gebrauch baschrän- 
kendes Recht zu bezeichnen sei. Andererseits ergebe sich 
gerade auch aus der Eintheilung der allgemeinen Fischerei- 
bezirke laut Fischereiordnung ohne Rücksicht auf die Grenzen 
des Staatsgebietes, wonach der Gottlieber Fischereibezirk 
sich auch auf badisches Gebiet erstreckt, gleich wie es mit 
dem streitigen Fischereirecht der Fall sei, dass weniger die 
Art der Fischerei als vielmehr die Person des Berechtigten 
den Sitz des Rechtes bedinge, und es sei auch das streitige 
Fischereirecht ein persönliches vom Grundbesitz unabhängiges. 
Da die persönliche Seite vorwiege, treffe nicht der Gerichts- 
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stand der gelegenen Sache, vielmehr derjenige des Domizils 
des Berechtigten zu. Dagegen sei der Präsidialbefehl mate- 
riell unbegründet. Allerdings sei nach der Öffnung von 
Gottlieben zur Zeit als die Fischereigerechtigkeit vom Bischof 
von Constanz verliehen wurde, der Wohnsitz in Gottlieben 
Voraussetzung für den Erwerb dieser Fischerei als Lehen 
gewesen. Allein diese Offnung sei nicht mehr geltendes 
Recht, wie ja auch die Beklagten selbst den Standpunkt ein- 
nehmen, sie besässen die Fischerei als freies Eigenthum. 
Selbst wenn ein Herkommen bestände, dass von jeher nur 
Einwohner von Gottlieben die Fischerei ausgeübt hätten, so 
schaffe dies doch kein Recht, weil ein solches im Wider- 
spruch stünde mit der allgemeinen Rechtsauffassung der” 
jetzigen Zeit. Es wäre ein singuläres Verhältniss, wenn die 
Möglichkeit der Ausübung und des Erwerbes eines Privat- 
rechtes von einem gewissen Wohnsitz des Erwerbers ab- 
hängig wäre, und es stünde dies namentlich auch im Wider- 
spruch mit dem verfassungsmässigen Grundsatz der Gewerbe- 
freiheit. Von einem Gesellschaftsrecht könne nicht die Rede 
sein, da keine constituierte Gesellschaft vorliege, sondern wie 
beim Miteigenthum an einer Sache zu ideellen Theilèn die 
Beziehungen der Beklagten zu einander nur darin bestünden, 
dass sie ihr Recht am gleichen Orte auszuüben haben und 
gegenseitig nur mit der aus den Rechten der Anderen fol- 
genden Beschränkung. Somit sei der Präsidialbefehl auf- 
zuheben und könne auch einer, der nicht in Gottlieben wohne, 
einen Fischereiantheil am Kaltenhalblehen erwerben, resp. 
einem solchen die blosse Ausübung des Rechtes überlassen 
werden. 

Das Obergericht bestätigte dieses Urtheil durch Spruch 
vom 1. Juli 1885, mit folgenden Gründen: 

In erster Linie fragt es sich, ob die vom Appellaten 
erhobene Einrede der Incompetenz des thurgauischen Richters 
eine begründete sei. Streitgegenstand ist nicht sowohl der 
von den Appellanten erwirkte Präsidialbefehl, denn er ist 
erlassen gegenüber Fischhändler Blattner in Ermatingen, 
welcher im vorliegenden Process gar nicht als Partei auftritt. 
Hier ist der Appellat Kläger und nach der Weisung, sowie 
der ganzen Processverhandlung dreht sich der Streit darum, 
ob er befugt sei, sein Fischereirecht an Jemanden anderen 
als einen in Gottlieben Wohnenden zu veräussern. Das ist 
ein Anstand zwischen den an den Schranken stehenden Par- 
teien, wobei es sich darum handelt, ob der Protest der 
Appellanten gegen die Veräusserung eines Antheilbaberrechts 


504 Niessbrauch des überlebenden Ehegatten. 


der Gottlieber Fischenz an einen anderen als einen in Gott- 
heben Wohnenden begründet sei. Ein solcher Prozess ist 
nicht dinglicher Natur, sondern persönlicher, und da die Be- 
klagten in Gottlieben wohnen, so war das Bezirksgericht 
Kreuzlingen kompetent, die Klage zu entscheiden. 

Materiell fragt es sich, ob die Mitantheilhaber dem Appel- 
laten verbieten dürfen, seine Fischereigerechtigkeit an einen 
anderen als einen Einwohner von Gottlieben zu verkaufen. 
Es ergiebt sich allerdings aus der Offnung von Gottlieben 
von 1521, dass ursprünglich nur Einwohner von Gottlieben 
ein solches Fischerlehen haben konnten („die sol och nieman 
‚han dann der ze Gottlieben sitzt“). Allein seitdem sind die 
rechtlichen Verhältnisse verändert worden, die Lehenrechte 
haben sich in Privatrechte umgewandelt und die Antheil- 
haber besitzen an denselben ein freies Eigenthum, ohne die 
lehenrechtlichen Schranken. So wenig sie mehr verpflichtet 
sind, dem Lehensherrn eine gewisse Anzahl von Fischen 
alljährlich zu prästieren, ihm Schifferdienste zu leisten u. drgl., 
so wenig ist der Besitz und die Ausübung ihres Rechtes da- 
durch bedingt, dass sie ıhren Wohnsitz in Gottlieben haben. 
Nelme man das Rechtsverhältniss des Miteigenthums oder 
des Gesammteigenthums an, so ist doch jeder Antheilhaber 
berechtigt, seinen Antheil Jemanden zu veräussern; die 
Mitantheilhaber sind nur befugt zu verlangen, dass der 
Rechtsnachfolger nicht mehr Rechte ausübe als seine Rechts- 
vorgänger. 


2. Canton Glarus. Urtheil des Appellationsgerichts. 


Niessbrauch des überlebenden Ehegatten. An- 
spruch der Gläubiger auf denselben. 


Der Ehefrau W. war durch Testament vom 17. Sep- 
tember 1869 (vgl. $ 264 ff. des bürgerl. Gesetzbuches des 
Kantons Glarus) die Nutzniessung am Nachlass ihres 
Ehemannes zugesichert worden und dieser schon im Jahre 
1870 verstorben. Im Jahre 1880 gerieth die Wittwe W. 
in Concurs und die Concursmasse beanspruchte die bezeich- 
nete Nutzniessung für so lange als die Wittwe W. lebe 
und bis die Gläubiger für ihre Forderungen vollständig be- 
friedigt seien. Der Vormund der Wittwe W. sowie deren 
unterstützungspflichtige Verwandten und die Armenpflege 
ihrer Heimatgemeinde bestritten jedoch diesen Anspruch und 
behaupteten, die Zinsen und Früchte des Vermögens des 








Anspruch der Gläubiger auf denselben. 505 


Ehemannes W. müssen ausschliesslich der Wittwe W. zu- 
kommen, und es haben deren Gläubiger kein Recht, auf. die- 
selben zu greifen. Zur Begründung dieser Behauptung wurde 
geltend gemacht, bei Vermächtnissen unter Ehegatten komme 
einzig der Wille des Verstorbenen in Betracht, welcher in 
allen Fällen und auch in concreto dahin gehe, dem über- 
lebenden Theil von dem Vermögen, welches der Verfügungs- 
gewalt der wirklichen Erben entzogen werde, den Zinsen- 
genuss für die Zwecke des Lebensunterhaltes zu sichern; 
damit übereinstimmend heisse es in der zutreffenden Gesetzes- 
bestimmung wörtlich: „Der überlebende Theil hat von dem 
„ihm leibdingsweise vermachten Gute für sich die Zinsen 
„und Früchte desselben zu beziehen; die Zinsen von neu 
zur Nutzniessung vermachtem Vermögen können nicht als 
zugetallenes oder erworbenes Vermögen im Sinne von $ 30 
des Gesetzes über Forderungen und Verträge bezeichnet 
werden, und wenn überhaupt durch den Eintritt des Concurses 
die practische Nutzniessung für den Concursiten aufhören 
sollte, so müsste das fragliche Vermögen zur unbedingten 
Disposition an die Erben, in deren Eigenthum es schon mit 
dem Tode des Erblassers übergegangen sei, zurückfallen. 
Diesen Ausführungen gegenüber berief sich die Concursmasse 
W. darauf, dass das fragliche Nutzniessungsrecht am Ver- 
mögen des Ehemannes W. beim Ausbruche. des Concurses 
über dessen Wittwe einen Bestandtheil ihres eigenen Ver- 
mögens gebildet habe, daher mit dem Concursausbruche auf 
die beklagtische Masse selbst übergegangen sei und dieser 
somit das Dispositionsrecht darüber ausschliesslich für so 
lange zustehe, bis die sämmtlichen Ansprüche der Gläubiger 
der Wittwe W., wie solche durch das Passivinventar aus- 
gewiesen seien, vollständig befriedigt seien, zumal gemäss 
den einschlägigen Bestimmungen des Gesetzes über gleich-- 
mässige Behandlung der Fallimentsfälle als Activen der Con- 
cursmasse alle Vermögensobjecte jeder Art des Concursiten 
mit einziger Ausnahme von fremdem Eigenthum, das sich im 
Besitze desselben befinde, behandelt werden müssen, und über- 
deın $ 30 des Gesetzes über Forderungen und Verträge 
wörtlich bestimme: „Wenn ejnem Falliten einiges Vermögen 
„durch Erbschaft oder irgend auf eine andere Weise zufällt, so 
„gehört solches seinen Creditoren, bis sie um ihre Ansprache 
„gänzlich bezahlt sind.“ | 

Das Civil- und das Appellationsgericht sanctionierten 
übereinstinnmend die Ansprüche der Concursmasse W. Die 
Erwägungen des Letztern lauten: 
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1. Es ist constatiert, dass Frau Wittwe W. und ihr im 
Jahr 1870 verstorbener Ehemann mit Testament vom 17. 
September 1869 die Nutzniessung an ihrem Vermögen sich 
‘ gegenseitig zugesichert haben. Demnach handelt es sich im 
vorliegenden Falle lediglich um die Frage, ob dieses Nutz- 
niessungsrecht in Folge des über Frau W. im Jahre 1880 
ausgebrochenen Concurses auf deren Gläubiger resp. die Con- 
cursmasse W. tibergegangen sei oder nicht. 

2. Diese Frage muss nun bejaht werden. Das Nutz- 
niessungsrecht bildet unzweifelhaft einen wirklichen Ver- 
mögensbestandtheil der Wittwe W., es steht somit gemäss 
$ 10 lit. b. des Gesetzes über gleichmässige Behandlung der 
Fallimentsfälle und nach $ 30 des Gesetzes über Forderungen 
und Verträge den Gläubigern derselben das ausschliessliche 
Dispositionsrecht über diesen Vermögensbestandtheil für so 
lange zu, bis die durch’s Inventar vom 28. Juli 1880 aus- 
gewiesenen Creditoren für ihre darin enthaltenen Forderungen 
vollständig bezahlt sind, 


3. Canton Luzern. Urtheil des Obergerichts 
vom 20. Juli 1883. 
Erbvertrag. Negotium olaudicans. Condictio 
sine causa. 


Unter Einhaltung der testamentarischen Formen schlossen 
die Eheleute Habermacher im Hof zu Rickenbach den 4. 
Mai 1869 folgendes, seinem wesentlichen Inhalte nach also 
lautendes Rechtsgeschäft ab: Der Ehefrau soll aus dem vor- 
handenen Vermögen die Summe von Fr. 3000, worunter 
deren zugebrachtes Gut begriffen sein soll, als ihr wahres 
Eigenthum zukommen. Dieser Betrag soll der Ehefrau auf 
ihr Verlangen vom Ehemann aushinbezahlt werden; im Ueb- 
rigen verzichtet die Ehefrau für die erwähnte Summe auf 
ihr gesetzliches Eherecht. 

Der Act enthält, wie gesagt, die testamentarischen For- 
men. Der beeidigte Schreiber, welcher den Act verfasste, 
. fungierte nun aber auch noch bei diesem Rechtsgeschäfte als 
ausserordentlicher Beistand — curator ad hoc — der Ehe- 
frau. — Die 3000 Fr. wurden dann der Ehefrau wirklich 
ausbezahlt, resp. wurden zu ihren Handen in die Deposital- 
kasse gelegt. — Im Jahre 1881 starb dann der Ehemann. Die 
Erben schlugen die Erbschaft aus und in Folge hievon brach 
über die Verlassenschaft der Concurs aus. Die Concursmasse, 
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resp. an deren Stelle einige Creditoren, verlangten nun von 
Wittwe Habermacher Einwerfung der z. Z. gestützt auf oben 
erwähntes Rechtsgeschäft erhaltenen Fr. 3000 und führten 
hiefür an: Die Willensverordnung vom 4. Mai 1869 sei un- 
gültig, weil die gleiche Person, Gemeindeschreiber Waltisberg, 
hiebei zugleich als Schreiber und als Beistand der beklagten 
Ehefrau gehandelt habe, es seien überdies verschiedene 
Formfehler vorhanden. Zudem habe Habermacher seine Be- 
fugniss weit überschritten; in Wirklichkeit hätte er über gar 
nichts verfügen können, da nach Abzug der Passiven kein 
Guthaben der Erbsmasse verblieb. 

Beklagte schützte in der Rechtsantwort u. A. vor: Der 
Act vom 4. Mai 1869 sei in Wirklichkeit keine letztwillige 
Verordnung, sondern ein Vertrag, wodurch die Beklagte gegen 
die Zusicherung von Fr. 3000 auf ihr gesetzliches Eherecht 
und zugebrachtes Vermögen (Fr. 123. 33 Cts.) verzichtet 
habe. Dieses Geschäft sei seit Jahren factisch vollzogen, im 
Jahr 1874 habe nämlich Ant. Habermacher seine Liegenschaft 
dem kläger. Zedenten X. Habermacher zu einem Spottpreise 
verkauft; hiebei wurde dem Käufer überbunden, des Ver- 
käufers Schuld an Beklagte laut benanntem Acte von Fr. 3000 
zu übernehmen, worauf dann die Summe an die Depositalkasse 
Rickenbach bezahlt worden sei. Formelle Mängel liegen hin- 
sichtlich des mehrfach angeführten Actes, nachdem derselbe 
eine letztwillige Verordnung nicht sei, keine vor, und aus 
gleichem Grunde falle auch nicht in Betracht, ob Ant. Haber- 
macher dabei seine Testierbefugniss überschritten habe, oder 
aber nicht. 

Das Obergericht beschützte die Klage auf Einwerfung, 
wesentlich aus folgenden Gründen: 

In Rücksicht auf den dispositiven Inhalt dieses Actes 
muss derselbe offenbar nicht als ein Testament oder Ver- 
mächtniss, dessen Form er im Widerspruch zu jenem In- 
halte trägt, sondern als ein zweiseitiges vertragliches Ab- 
kommen belästigender Natur aufgefasst werden. Denn für 
jenes fehlt das unerlässliche Requisit der einseitigen Widerruf- 
lichkeit. Und da durch das Abkommen das gegenseitige 
Erbrecht der kontrahierenden Eheleute Habermacher vertraglich 
geordnet bezw. abgeändert werden wollte, so fällt jenes unter 

ie Categorie der Erbverträge und speziell der Eheverkomm- 
nisse nach $$ 468 u. ff. des bürgerl. Gesetzbuches. Diese 
vertragliche Ordnung bezw. Abänderung des gegenseitigen 
Erbrechtes geschah vorliegend in der Weise, dass beide Ehe- 
gatten auf ihr gesetzliches Eherecht Verzicht leisteten , wo- 
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gegen sich die beklagte Ehefrau, gleichzeitig auch als Ab- 
findung für ihr zugebrachtes Frauengut, die Summe von 
Fr. 3000 zusichern liess. | 

Was nun vorab die formelle Gültigkeit des angeführten 
Actes betrifft, so schreibt $ 473 des bürgerl. Gesetzbuches für 
Eheverkommnisse vor, dass hiebei die Frau durch einen ausser- 
ordentlichen Beistand versehen sein solle. Ferner fordert 
& 474 eod., dass das Verkommniss schriftlich abgefasst und 
von den Contrahenten und deren Beiständen unterschrieben 
werde. Wenn, wie vorliegend die beklagte Ehefrau, eine 
Person des Schreibens unkundig, „so soll die Urkunde, bei 
Folge der Ungültigkeit der Verhandlung dieser Person, durch 
einen beeidigten Schreiber unter Zuzug von zwei männlichen 
Zeugen abgefasst werden.“ 

Kläger bestreitet nun vorab, dass J. Waltisberg wirklich 
als ausserordentlicher Beistand der beklagten Ehefrau bestellt 
gewesen sei; wäre aber das auch der Fall, so habe der- 
selbe keinesfalls gleichzeitig als solcher und als beeidigter 
Schreiber functionieren können, Abgesehen nun aber davon, 
ob diese Aussetzungen an und für sich zutreffend seien, 80 
kann hieraus eine absolute Ungültigkeit des betreffenden 
Actes nicht gefolgert werden. Nach don hier massgebenden 
Grundsätzen über sog. „hinkende Verträge“ wäre derselbe 
allerdings für die beklagte Ehefrau, hinsichtlich weloher der 
erheblich gemachte Mangel vorliegen soll, anfechtbar, da- 
gegen kann auf den gerügten Mangel nicht auch der andere 
Theil, oder ein Dritter aus dem Rechte des Letztern sich 
berufen, so lange die Ehefrau selbst ihrerseits das Geschäft 
aufrecht erhalten will. 

Das Eheverkommniss ist nun aber, als Erbvertrag, seinem 
Wesen nach und in Rücksicht auf die in $ 468 bürgerl. 
Gesetzbuch enthaltene Legaldefinition eine vertragliche Ueber- 
einkunft über die Erbfolge, mag diese dann in einer ver- 
traglichen Abänderung der gesetzlichen Erbfolge oder in 
einem Verzichte auf dieselbe bestehen. Für die Erbfolge aus 
einem solchen Eheverkommnisse muss daher wie für jede 
andere Erbfolge, sei es aus Gesetz, sei es auf Grund einer 
letztwilligen Verordnung, der Todesfall des Erblassers mass- 
gebend sein, so zwar, dass von der Zuwendung erbrechtlicher 
Vortheile auf Grund eines Eheverkommnisses die Rede nicht 
sein kann, wenn beim Todesfalle des Erblassers der Nachlass 
desselben überschuldet ist. Das war vorliegend der Fall, 
indem das „amtliche Güterverzeichniss über Anton Haber- 
macher sel. einen erheblichen Ueberschuss der Passiven er- 
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geben hat, und zufolge dessen der Concurs über denselben 
ausgeschrieben worden ist. | 

Allerdings hat nun die Beklagte das, was ihr zufolge 
des im Acte vom 4. Mai 1869 vertraglich festgesetzten Erb- 
rechtes, bezw. als Aequivalent für den Verzicht auf ihr ge- 
setzliches Eherecht zukommen sollte, bereits erhalten, indem 
der betreffende Betrag zu ihren Handen an dit Depositalkasse 
von Rickenbach abgeliefert wurde. Allein bei dieser Sach- 
lage ist das klägerische Begehren aus dem Gesichtspunkte 
einer Rückforderungsklage (condictio sine causa) begründet, 
indem die Beklagte thatsächlich etwas erhalten hat und be- 
sitzt, für dessen Uebergang in ihr Vermögen ein rechtlicher 
Grund nicht vorliegt. 

Die Beklagte ist daher gehalten, den Betrag von Fr. 3000, 
abzüglich des Betrages für zugebrachtes Frauengut in die 
Erbs- bezw. nunmehr Concursmasse des Anton Habermacher 
sel. einzuwerfen, und zwar soweit dieses zur Deckung der 
Schulden desselben erforderlich sein wird, 


4. Canton Thurgau. Urtheil des Obergerichts 
vom 25. August 1885. 
Ungültigkeit einer Erbeinsetzung bei Tödtung 
des Erblassers durch den Erben, auch Mangels aus- 
drücklicher gesetzlicher Vorschrift. 


Die Erbberechtigten des verstorbenen Johannes Horber 
von Oberhofen schlossen unterm 27. Dezember 1878 einen 
Erbauskaufvertrag ab. Die Wittwe Anna Horber, geb. 
Hörnlimann kaufte die Erben ihres Ehemannes mit einer 
Summe von Fr. 7000 — aus, zahlbar nach ihrem Tode, und 
bestimmte, dass dann dagegen ihr ganzes Vermögen den ge- 
setzlichen Erben ihres Stammes allein zukommen solle. 

Am 25. Juni 1884 errichtete die Wittwe Horber ein 
amtliches Testament, in welchem sie einige Vermächtnisse 
zu wohlthätigen Zwecken aussetzte und dann vorschrieb: 

„Von meinem ganzen übrigen Nachlasse soll dem Jacob 
Büchi, Bäcker, in Sirnach als Anerkennung dafür, dass er 
mich bisher in freundlicher und zuvorkommender Weise ge- 
pflegt und versorgt hat, so viel zum Voraus zukommen, als 
die $$ 59 und 60 des thurgauischen Erbgesetzes zulassen.‘ 

Die Wittwe Horber wurde dann mit Bäcker Büchi un- 
eins und machte Anstalten, sich in St. Katharinenthal zu 
verpfründen. Am 26. Januar 1885 tödtete Biichi die Wittwe 
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Horber in seiner Wohnung. Er wurde vom thurgauischen 
Geschworenengericht des Todtschlages schuldig befunden und 
von der Criminalkammer zu 15 Jahren Zuchthaus verurtheilt. 
Ueber Büchi ist der Concurs ausgebrochen, und es ınacht nun 
die Concursmasse ihre Rechte gemäss Testament der Wittwe 
Horber geltend, während die Intestaterben derselben be- 
streiten, dass die Erbeinsetzung noch in Kraft bestehe. 

Die Intestaterben beriefen sich gegenüber dem Testament 
besonders darauf, wer in der Absicht, sich einen Vortheil zu 
verschaffen, ein Verbrechen begehe, könne und dürfe die aus 
demselben entspringenden Vortheile nicht geniessen. Büchi 
sei insolvent gewesen und die Wittwe Horber habe beab- 
sichtigt, das Testament aufzuheben und einen erheblichen 
Theil des Vermögens auf die Verpfründung in St. Katharinen- 
thal zu verwenden; um dem vorzubeugen, habe Büchi sie 
getödtet. 

Die Concursmasse Büchi dagegen behauptete, nach dem 
thurgauischen Erbrecht, welches keine Indignitätsgründe kenne, 
sei das Testament unanfechtbar. Das Motiv des Todtschlages 
sei nicht die Sicherung des Testamentes gewesen. 

Die erste Instanz schützte das Testament. Die Sühne 
für das Verbrechen liege in der Strafe; civilrechtliche Folgen 
habe dasselbe nur, soweit das Civilrecht solche anerkenne. 
Das thurgauische Erbrecht enthalte aber keine Vorschriften 
über Indignität und es bestehe auch kein bezügliches Ge- 
wohnheitsrecht. 

Das Obergericht erklärte aber die gegen dieses Urtheil 
ergriffene Appellation für begründet und das Testament als 
ungültig unter folgender Motivierung: 

Es sind nicht nur die gesetzlichen Requisite in’s Auge zu 
fassen, sondern auch die selbstverständlichen Voraussetzungen, 
die auch ohne ausdrückliche Erklärung aus dem übrigen 
Inhalt der Willenserklärung sich von selbst als gewollt er- 
geben. Bei Willenserklärungen auf den Todesfall kann aus 

en begleitenden Umständen die Ueberzeugung gewonnen 
werden, dass der Erblasser eigentlich nur unter der Voraus 
setzung eincs bestimmten Zustandes der Verhältnisse gewollt 
habe und dass die letzte Willensverordnung als unwirksam 
angefochten werden könne, sobald nachgewiesen ist, dass der 
Erblasser, wenn er die Gestaltung der Verhältnisse, wie sie 
seitdem eingetreten ist, gekannt hätte, die Verfügung nicht 
gemacht haben würde (Windscheid Pandekten $ 98). Eine 
solche selbstverständliche Voraussetzung ist nun die, dass 
der eingesetzte Erbe nicht den Erblasser tidte. Wenn auch 
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das thurgauische Erbrecht keine Bestimmungen über die In- 
dignität von Erben oder Vermächtnissnehmern kennt, so ist. 
damit nicht ausgeschlossen, dass in dem schwersten Falle 
der Indignität, wo der Bedachte dem Erblasser das Leben 
nimmt, der Richter die Einsetzung als ungültig erklärt, davon 


ausgehend, der Testator habe jedenfalls nicht die Absicht. 


gehabt, seinen Todtschläger zu bedenken, er hätte die Erb- 
einsetzung nicht vorgenommen, wenn er gewusst hätte, dass 
ihm der Bevorzugte das Leben nehme, In einem solchen 
Fall ist das Testament in seinen Grundlagen zerstört, der 
Testator konnte seinen natürlichen letzten Willen nicht mehr 
äussern, sein Testament nicht mehr ändern, da der Bedachte 
selbst das Leben gewaltsam plötzlich zerstörte. 

Dieses Urtheil steht im Einklang mit dem Prinzip, 
welches in einem Urtheil des Obergerichts 1881 (Rechen- 
schaftsbericht S. 23) ausgesprochen wurde. Es hatte eine 
Ehefrau ibren Ehemann im Testament ausserordentlich be- 
günstigt, die Ebe wurde auf dessen Klage wegen Geistes- 
krankheit der Ehefrau geschieden, und die Frau starb, ohne 
dass sie vor ihrem Tode die geistige Gesundheit wieder er- 
langt hatte. Das Obergericht erklärte die Erbeinsetzung für 
nichtig, weil die Ehefrau den Ehemann habe bedenken 
wollen, und nachdem letzterer diese Eigenschaft verloren 


hatte, nicht mehr in der Lage gewesen sei, das Testament. 


aufzuheben oder zu ändern. 


5. Canton Luzern. Urtheil des Obergerichts vom 11. Oc- 
tober 1884. 
Concurs beim Rechtsverhältniss der Einzinserei. 
„Einwerfung“ des mitverschriebenen, jedoch mit 
neuerem Pfandrecht belastetenGrundstückes, 
Voraussetzung des Riickgriffs auf den Consti- 
tuenten des neueren Pfandrechts fiir die ver- 
lustig erklärte Pfandansprache. 


J. Budliger, zum Schützenhaus in Horgen, Ct. Zürich, 
belangte den A. Huber, im Moos zu Ettiswil, aus Grund 
der Nachwährschaft bei der Abtretung eines Zahlungsbrietes 
— Hypothekarinstruments — für Fr. 301 nebst Zins seit 23. 
Jänner 1879. 

Das Klagebegehren wird im Wesentlichen auf folgende 
Thatmomente gegründet: 

Mit Fertigung vom 3. Mai 1878 erwarb der Beklagte 
Huber von einem Jos. Isenschmid ein Stück Torfland in der 
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Gemeinde Ettiswil. An die daherige Kaufsrestanz von Fr. 
601. 98 waren Fr. 300 auf die Fertigung abzuzahlen; für 
die übrigen Fr. 301. 98 wurde ein Zahlungsbrief errichtet. 
Dieser Brief wurde am 7. Mai 1878 sammt Marchzins von 
Isenschmid dem Kläger Budliger abgetreten. Am 14. Juli 
1879 gerieth Isenschmid, der frühere Eigenthiimer des im 
Zahlungsbriefe verpfindeten Torflandes, in Concurs. Auf der 
Conoursliegenschaft hafteten Gülten, in welchen auch jenes 
Torfland mitverpfindet war, und welche hierauf dem kläge- 
rischen Zahlungsbriefe vorgingen. Es verlangte nun ein 
solcher Gültansprecher Einwerfung des nicht im Concurse 
begriffenen, mitverpfändeten Grundstückes nach $ 41 c des 
Conc.-G., worauf dem Beklagten als Eigenthümer hievon 
Kenntniss gegeben wurde. Derselbe entschloss sich zur Ein- 
werfung!) seines Eigenthums, und dasselbe kam sudann am 
25. August 1879 mit den Concursliegenschaften zur Versteige- 
rung. Hiebei ging die klägerische Ansprache gänzlich ver- 
loren und ist auch aus der fahrenden Concursmasse Isen- 
schmid’s für dieselbe Nichts erhältlich geworden. 

In Verbindung mit diesem Verfahren wurden theils ab 
Seite der Behörden, theils ab Seite des Klägers und dessen 
Vormannes noch folgende Vorkehrungen getroffen: 

a. Mit Schreiben vom 5. August 1879 hatte die Ge- 
richtskanzlei Willisau dem Kläger Budliger von dem 
Einwerfungsbegehren und der vom Beklagten Huber 
hierauf abgegebenen Erklärung nach Vorschrift des 
$ 41 d des 0.6. Kenntniss gegeben, mit der An- 
frage, ob er unter diesen Umständen sein Instrument 
zur Cassation abgeben wolle; andernfalls habe er 
noch Gelegenheit, mit Huber allfällig ein Ueberein- 
kommen zu treffen; 


1) Die Einwerfung dieses mitverschriebenen, jedoch noch mit 
neuern Pfandrechten belasteten Grundstückes dürfte angesichts 
.des in $ 41 d des Conc.-Ges. vorgeschriebenen Verfahrens ungültig sein 
and daher die an die Steigerung geknüpften Folgen dahinfallen. Nach 
diesem $ 41 nämlich müssen, wenn eine Liegenschaft unter Concurs fällt, 
«die mit ihr gemeinsam verpfändeten Grundstücke entweder in die Gant 
eingeworfen werden oder es müssen deren Eigenthümer die pfandrechtlichen 
Ansprachen gut bieten. Haften aber auf einem solchen mitverpfändeten 
Grundstücke nuch jüngere Pfandrechte, so kann, falls der Eigenthümer 
desselben die pfandrechtliche Ansprache, wegen welcher Einwerfung in 
die Gant verlangt wird, nicht gut bietet, die Einwerfung erst erfolgen, 
wenn das einzuwerfende Grundstück aus dem neueren Pfandnexus entlassen 
ist. Erfolgt die Entlassung nicht vertraglich, so ergeht über den Eigen- 
thümer des mitverschriebenen Grundstücks der Concurs. D. Eins, 
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b. Durch gleiche Kanzlei wurde unterm 11. August 1879 
dem Beklagten Huber angezeigt, dass er bei den 
Steigerungen in Sachen Isenschmid seine Interessen 
wahren möge, da er für den Zahlungsbrief auf dem 
eingeworfenen Grundstücke nach $ 26 des Hyp.-Ges. 
und $ 742 des b. G.-B. dem Inhaber Budliger zu 
haften habe; er möge sich mit Letzterm verstän- 
digen, ansonst der Concurs auch über ihn herbei- 
geführt werde; 

c. Unterm 19. August 1879 erliess W. Kaufmann in 
Alberswyl, welchem Kläger einen Theil der Kauf- 
restanz abgetreten hatte, für sich und Namens des 
Klägers Budliger ebenfalls eine Anzeige an den Be- 
klagten, dass er bei der fragl. Steigerung sein Inte- 
resse wahren möge, indem er im Verlustfalle als Er- 
richter des Zahlungsbriefes belangt würde; 

d. Eine gleiche Kundmachung endlich liess der Kläger 
selbst dem Beklagten unterm 28. August 1879 durch 
den Gerichtspräsidenten von Willisau zustellen. 

Gestützt auf diese Thatsachen wurde nun der Beklagte 
als Errichter des Zahlungsbriefes nach $ 26 des Hyp.-Ges. 
um Ersatz der verlustigen Ansprache nebst Folgen belangt. 

Die Haupteinrede des Beklagten war, es sei gegebenen 
Falles das in $ 41 lit. d des C.-G. vorgezeichnete Verfahren 
nicht eingeschlagen worden, indem der Kläger s. Z. unter- 
lassen habe, den Concurs über sein Unterpfand resp. dessen 
Besitzer (den Beklagten Huber) herbeizuführen. 

Diese Einwendung wurde obergerichtlich als begründet 
gefunden, aus folgenden Gründen. 

Gemäss cit. $ 41 lit. d ist in Fällen wie der vorliegende, 
wo auf dem zur Einwerfung erklärten Grundstücke noch 
neuere Verschreibungen haften, auch dem Eigenthümer des 
mitverschriebenen Unterpfandes die Aufrechnung zu ziehen 
und über denselben der Concurs abzuhalten, sofern unter den 
Interessenten die Angelegenheit nicht anderswie gütlich er- 
lediget wird. Jenes ist nun vorliegend zugegebenermassen 
nicht geschehen. — Freilich knüpft die angerufene Bestim- 
mung an die Nichtbeachtung derselben nicht ausdrücklich 
die Folge, dass dann, d. h. so lange der Concurs nicht her- 
beigeführt wurde, etwa allfällige persönliche Regressrechte 
nicht geltend gemacht werden sollten. Allein die Bestim- 
mung will überhaupt nur das formelle Verfahren für den 
gedachten speciellen Fall ordnen. Die wirkliche materielle 
Ursache, warum der Kläger abgewiesen werden muss, liegt 

Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Felge Y. 33 


514 Fertigung in fraudem creditorum. 


eben darin, weil die persönliche Nachwährschaft für liegende 
Verschreibungen aus der Thatsache der Errichtung oder 
der Abtretung überall erst da zur Geltung kommt, wo 
die Realisierung derselben auf dem liegenden Unterpfande, 
d. h. gegen den Besitzer desselben fruchtlos geblieben ist. 
Diese Realisierung hat durch Herbeiführung des Concurses, 
und im Falle des cit. $ 41 d speciell in der dort vorgezeich- 
neten Weise zu geschehen. 

Ob nun dem Kläger hinsichtlich der in Rede stehenden 
Unterlassung ein Verschulden zur Last falle, das ist zwischen 
den heute streitenden Parteien in keiner Weise zu ent- 
scheiden. Jedenfalls trifft auch den Beklagten Huber in 
dieser Hinsicht ein Verschulden nicht; und so muss ent- 
scheidend bleiben, dass eben thatsächlich nicht geschehen ist, 
was hätte geschehen sollen. 

Im Uebrigen unter Hinweis auf das vom Beklagten 
heute angerufene obergerichtliche Präjudikat vom 25. Juli 
1882, amtl. Samml. 8. 221 ff., soweit der dort vorgelegene 
Thatbestand auf den gegenwärtigen Fall zutreffend ist. 


6. Canton Basellandschaft. Urtheil des Obergerichts 
vom 25. April 1884. 
Aufhebung einer in fraudem creditorum erfolgten 
Fertigung. 


Im Mai 1883 verkaufte Wilhelm Thommen-Wagner in 
Zeglingen seine sämmtlichen Liegenschaften nebst Fahrhabe 
und Ladenwaaren an seine in Basel wohnhafte Schwägerin 
Marie Wagner um Fr. 3000 —, und es wurde dieser Kauf 
durch den Gemeinderath von Zeglingen am 22. gl. Mts. 
gefertigt. 

In dem zwischen den Contrahenten abgeschlossenen 
Kaufvertrage war stipuliert, dass die Käuferin die auf den 
Liegenschaften haftende Obligationssehuld von Fr. 2000 — 
zu übernehmen und den Rest des Kaufpreises mit Fr. 1000 — 
nach der Fertigung baar zu entrichten habe. 

Schon am 12. Juni starb der Verkäufer; von seinen 
Hinterlassenen wurde die Erbschaft nicht angetreten, weil 
bloss Passiven vorhanden seien. 

Aus diesem Umstande und aus dem weiteren, dass der 
Gemeinderath schon am 9. Juni, also kaum 3 Wochen nach 
der Fertigung, die verkauften Immobilien — mit Ausschluss 
der Ladenwaaren und der Fahrhabe - zu Fr. 4000 — ge- 
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würdigt hatte, schloss der Bezirksschreiber, dass durch den 
Abschluss des Kaufvertrages die Rechte der Gläubiger ge- 
fährdet worden seien, und richtete an die Regierung «das 
Gesuch, es wolle dieselbe den Fertigungsakt annullieren, damit 
das ganze Vennögen könne zur Masse gezogen werden. 

Eine vom Regierungsrath verfügte amtliche Inventurauf- 
nahme ergab für Fahrhabe, Vieh und Ladenwaaren einen 
Werth von Fr. 1668. 80, so dass — die Richtigkeit der ge- 
meinderäthlichen Würdigung vorausgesetzt — die an die 
Marie Wagner zu Fr. 3000. — verkauften Gegenstände einen 
Werth von Fr. 5668. 80 repräsentieren. | 

Mit Beschluss vom 4. August 1883 erklärte der Reg.- 
Rath dem Gesuche um Aufhebuug der Fertigung nicht ent- 
sprechen zu können, da dies in die Competenz der Gerichte 
einschlage; dagegen stehe er nicht an zu erklären, dass er 
die Vornahme der Fertigung untersagt haben würde, wenn 
der Gemeinderath gemäss $ 148 L.-O. den Fall vorher ein- 
berichtet hätte. 

Die Bezirksämter erhoben nun als Vertreter der Concurs- 
masse Klage auf Nichtigerklärung der zwischen W. Thommen 
und M. Wagner stattgehabten Fertigung und Einbeziehung 
der Liegenschaften und der Fahrniss in die Concursmasse. 
Das Bezirksgericht Gelterkinden erklärte die Klage für be- 
gründet und das Obergericht bestätigte das Urtheil aus fol- 
genden Erwägungen: 

Durch die kurz vor seinem Tode an seine Schwägerin 
ganz bedeutend unter dem Werthe vorgenommene Vermögens- 
entäusserung hat sich der Verkäufer Wilhelm Thommen 
wissentlich zahlungsunfähig gemacht. Die Umstände des 
Falles lassen darüber keinen Zweifel, dass er den Verkauf 
in der Absicht abgeschlossen, seine Gläubiger zu verkürzen, 
und es würde dieser Zweck auch vollständig erreicht worden 
sein, wenn der fragliche Kauf unangefochten geblieben wäre. 

Der $ 87 der L.-O. hat nun für alle Verträge eine ge- 
meinsame Vorschrift aufgestellt, vor Betrug und audern 
Ränken gewarnt und verlangt, dass bei allen Uebereinkünf- 
ten redlich und aufrichtig gehandelt werde, wie es einem 
ehrlichen Manne gezieme. Gegenüber dieser Bestimmung 
aber kann ein Kauf wie der in Frage gezogene nicht auf- 
recht erhalten werden, welcher unzweifelhaft geradezu in un- 
redlicher Absicht zu dem Zwecke abgeschlossen wurde, um 
den Creditoren das’ Vermögen und die Mittel zu ihrer Be- 
fricdigung zu entziehen, Um solche Vorkommenheiten mig- 
lichst zu verhüten, hat allerdings der $ 148 der L.-O. den 
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Fertigungsbehörden zur Pflicht gemacht, die Fertigung nicht 
vorzunehmen, sobald Verdacht obwalte, dass es sich um Be- 
nachtheiligung von Creditoren handeln könnte. Wenn da- 
gegen, wie im vorliegenden Falle, der Gemeinderath seine 
Pflicht nicht achtet, oder wenn ihm die Umstände nicht be- 
kannt sind, welche beweisen oder wahrscheinlich erscheinen 
lassen, dass es sich um ein fraudulöses (teschäft handelt, so 
ist desswegen den durch die vollzogene Fertigung geschädig- 
ten Gläubigern das Recht nicht abgeschnitten, die Rechts- 
beständigkeit einer solchen Fertigung in Frage zu ziehen. 
Die Folge ist bloss die, dass jene Gläubiger in die Lage des 
Klägers kommen und damit die Pflicht haben, den jedenfalls 
oft recht schwierigen Beweis zu führen, dass das angefoch- 
tene Geschäft ein unredliches, der angeführten Bestimmung 
der L.-O. widersprechendes sei. Die Fertigung selbst ist eine 
zur Uebertragung des Eigenthums nothwendige Form; dagegen 
kein Act, durch den vorhandene Mängel unanfechtbar gemacht 
werden. 


7. Canton Baselstadt. Urtheil des Civilgerichts 
vom 22. Januar 1886. 
Anwendbarkeit des Concursprivilegs des Kinder- 
guts auf Auskaufssummen. 


Nach dem Tode seiner Ehefrau schloss Eduard Steiner 
mit seinen drei minderjährigen Kindern (resp. deren Vormund) 
einen Erbsvergleich und Auskauf, der von dem Waisenamt 
genehmigt und nach Gesetz im Grundbuch vorgemerkt wurde. 
Darnach übernahm der Vater St. Activen und Passiven des 
ehelichen Vermögens und wurde seinen Kindern ihr mütter- 
liches Erbe mit Fr. 2333. — schuldig. Da Steiner keine 
Liegenschaften besass, auf welchen dieses Vermögen hätte 
versichert werden können, so wurde als Spezialunterpfand 
eine am 22. November 1873 erworbene Lebensversicherungs- 
police der Versicherungsgesellschaft Concordia in Cöln im 
Betrag von Fr. 10,000. —, zahlbar beim Ableben des Eduard 
Steiner, hinterlegt. Diese Police wurde dem Emanuel Miiller- 
Nussbaum übergeben , welcher den Kindern Steiner zuerst 
als Vormund , später seit Durchführung des Vormund- 
schaftsgesetzes vom 23. Februar 1880 als Nebenvormund be- 
stellt war. 

Am 8. September 1885 gerieth Steiner in Concurs und 
der Nebenvormund meldete die Forderung der Kinder im 
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Betrage von Fr. 2333. — an. Bei diesem Anlass stellte sich 
heraus, dass die Police seit Jahren Mangels Prämienzahlung 
erloschen war; immerhin liess sich die Versicherungsgesell- 
schaft zu einer Zahlung von Fr. 500, — herbei, so dass die 
Forderung noch Fr. 1833. — betrug. 

Die Concursbehörde verwies in ihrer Collocation vom 14. 
November 1885 diese Forderung in IV. Classe, wonach bloss 
Fr. 65. 15 an die Kinder gelangen würden und ihr Verlust 
Fr. 1767. 85 betrüge. 

Die Kinder, vertreten durch Emanuel Matzinger-Hofmann, 
welcher ihnen an Stelle ihres failiten Vaters zum Vormund 
gesetzt worden, verlangten nun unter Berufung auf $ 154 
des Concursgesetzes in II. Classe collociert zu werden und 
zwar aus dem doppelten Grunde, erstlich weil der Vater als 
gesetzlicher Vormund für den Schaden, den sie durch die 
Nichtzahlung der Prämien und die dadurch herbeigeführte 
Entwerthung des Pfandes erlitten, verantwortlich sei, und so- 
dann deshalb, weil es sich um eine Forderung für Kinder- 
gut handle, welches der Vater von Gesetzes wegen in seine 
Hände bekommen habe. 

Die beklagte Concursbehörde verlangte Abweisung der 
Klage und Aufrechterhaltung der Collocation. Das im $ 154 
CL II 1° a und b geschaffene Privilegium sei nicht ein all- 
gemeines Vorzugsrecht für jede Forderung eines Kindes an 
den falliten Vater, sondern lediglich ein Privileg fiir Vermigen 
des Kindes, welches der Vater von Gesetzes wegen unter 
seine Verwaltung bekommen habe. Letzteres sei aber bei 
Vater Steiner nie der Fall gewesen; denn beim Tode der 
Mutter sei kein Vermögen für die Kinder ausgeschieden und 
dem Vater anvertraut worden, sondern durch den Auskauf 
habe man eine Forderung der Kinder an den Vater in seiner 
Stellung als Vermigenstheilhaber am Nachlass der Ehefrau 
und Mutter geschaffen. Diese Forderung bestehe heute noch 
unvermindert, und wenn die dafür pfandweise eingesetzte Po- 
lice ihren Werth eingebüsst habe, so sei diess nicht durch 
Saumsal des Verwalters, sondern durch Unfähigkeit des Pfand- 
schuldners geschehen, welcher verpflichtet gewesen wäre, die 
Prämien zu zahlen. Mithin sei der Vater weder als solcher, noch 
als Vogt ersatzpflichtig, sondern lediglich als Schuldner zah- 
lungspflichtig; für diese rein obligatorische Pflicht bestehe das 
Privilegium II. Classe des 8 154 des Concursgesetzes nicht. 

Das Civilgericht entsprach dem klägerischen Begehren 
durch ein vom Appellationsgerichte am 4. März 1886 be- 
stätigtes Urtheil mit folgender Begründung: 
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Laut $ 154 des Concursgesetzes sind in II. Classe zu 
collocieren: 

a. die Forderungen bevogteter Personen für Alles, was 
der Gemeinschuldner als deren Vogt ihnen schuldig geworden, 
oder wofür er ersatzpflichtig ist (Vogtsgut) ; 

b. die Forderungen der Kinder des Gemeinschuldners 
für ihr von Gesetzes wegen unter der Verwaltung des Letztern 
gestandenes Vermögen (Kindergut). 

Nun ist der Gemeinschuldner Eduard Steiner allerdings 
gesetzlicher Vormund seiner Kinder gewesen; allein die Schuld 
rührt zunächst nicht aus diesem Verhältniss, sondern aus 
der Uebernahme des Gesammtvermögens nach dem Tode der 
Mutter her, und die Annahme, dass Steiner von vornherein als 
Vogtden Kindern auf Zahlung der Auskaufssumme gehaftethabe, 
ist daher jedenfallsausgeschlossen. Dagegen war Steiner nicht 
nurals Schuldner, sondern auch als Vogt verpflichtet, die Prämien 
derLebensversicherung zu bezahlen, um seinen Vogtsbefohlenen 
das Faustpfand zu erhalten. Die Versäumniss dieser Pflicht 
macht ihn als Vogt haftbar für den seinen Kindern daraus 
entstandenen Schaden, und da zugestandenermassen der Werth 
der verpfändeten Police bei richtiger Zahlung der Prämien 
zur Deckung der Auskaufsansprüche genügt hätte, so ist im 
vorliegenden Fall der Schaden gleich dem Verlust, welchen 
die Kinder bei der Verwerthung der Police erlitten haben, 
also gleich Fr. 1835. —. Von diesem Gesichtspunkt erscheint 
also die Verweisung der Klagforderung in II. Classe gerecht- 
fertigt. 

Aber auch aus dem weitern Grund ist in II. Classe zu 
collocieren, weil es sich bei dem klägerischen Anspruch in 
der That um Kindergut im Sinne des Gesetzes handelt. Der 
Auskauf ist nach unserm Recht nicht ein freier Verkauf des 
Erbschaftstheiles der Kinder an den überlebenden Elterntheil, 
wie er etwa nach $ 376 der G.-O. stattfinden konnte, son- 
dern er ist ein Vergleich, wodurch dem überlebenden Eltern- 
theil die Möglichkeit geboten wird, das gesammte Gemein- 
schaftsvermögen zu übernehmen und die Ausweisung des 
Erbes der Kinder bis auf den Zeitpunkt ihrer Mehrjährigkeit 
zu verschieben. Der Auskäufer bleibt in Besitz und Ver- 
waltung des ungetheilten Vermögens, und ‘das Erbtheil der 
Kinder wird bloss rechnungsweise festgestellt, realiter aber 
nicht ausgeschieden. So sagt noch unser neuestes Vormund- 
schaftsgesetz in Art. 79: „Statt sofortiger Realtheilung des 
Vermögens kann ein Auskauf getroffen werden; durch den 
Auskauf übernimmt der Vater das den Kindern zufallende 
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Vermögen und verspricht dagegen für die Erziehung der 
Kinder bis zum Austritt aus seiner Gewalt zu sorgen, sowie 
sie auf diesen Zeitpunkt mit ihrem Erbtheil auszuweisen.“ 
Trotz dem Auskaut besteht also die Anschauung fort, dass 
das Erbtheil der Kinder in der Hand des überlebenden Eltern- 
theils zurückbleibt und die schliessliche Ausweisung dieses 
Erbtheils nichts anderes ist als der Vollzug der Realtheilung, 
welche ohne den Auskauf sofort nach dem Tode des verstor- 
benen Elterntheils hätte geschehen müssen. In diesem Sinn 
kann demnach allerdings gesagt werden, dass das Vermögen 
der Kinder, so lange ihr Erbtheil noch nicht definitiv ausge- 
wiesen ist, unter der Verwaltung des Auskäufers steht. Diese 
Verwaltung ist nicht eine willkürlich aus freien Stücken dem 
Auskäufer übertragene, vielmehr tritt sie ein nach Anleitung 
des Gesetzes, wenn die Umstände so liegen, dass, wie Art. 10 
der Vogtsordnung von 1747 sich ausdrückt, der Auskauf 
denen hinterlassenen Waisen viel fürträglicher ist. Die Fälle 
sind nicht selten, wo durch eine sofortige Realtheilung die 
öconomische Existenz des überlebenden Elterntheiles gefährdet 
und dadurch auch die Möglichkeit einer geeigneten Erziehung 
und Unterhaltung der Kinder in Frage gestellt würde. In 
solchen Fällen ist es geradezu Pflicht derjenigen Persnnen 
und Organe, welche über das Interesse dor Waisen zu wachen 
haben, durch einen Auskauf womöglich jene Gefahr abzu- 
wenden, und wenn daher ein solcher Auskaut getroffen wird, 
so ist er nicht das Produkt freier Willensbestimmung , son- 
dern er stellt die durch das Gesetz vorgeschriebene, von 
Gesetzes wegen eintretende Ordnung der Nachlassverhält- 
nisse dar. 

Dem entsprechend ist nun auch der Auskaufsanspruch in 
unserm Recht stets dem Anspruch der Kinder auf sonstiges 
ihnen zugehörendes Vermögen, das von Gesetzeswegen unter 
Verwaltung der Eltern gelangt war, gleichgehalten worden 
(R.-Q. I, S. 639, 807, 987, 1043, Collocationsordnung von 
1852 $ 51. 4 u. $ 15). Beide Ansprüche werden unter der 
gemeinsamen Bezeichnung von Kindergut zusammengefasst, 
derselben Bezeichnung, welche auch noch das geltende Con- 
cursgesetz dem in $ 154, II. Classe l° b. aufgeführten An- 
spruch der Kinder giebt. Die Collocationsordnung von 1852 
hatte nach dem Vorgang der Vogtsordnung von 1747 (R.-Q. I, 
987) und der Verordnung wegen dem Kindergut von 1767 
(R.-Q. I, 1043) das Kindergut theils inI., theils in III. Classe 
verwiesen. Das geltende Gesetz wollte am Begriffe des Kin- 
dergutes nichts ändern, sondern nur dessen Stellung anders 
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normieren nndden Umfang desgewährten Privilegs beschränken. 
Diess geht klar hervor aus dem Rathschlag, wo es auf Seite 
49 bloss heisst: „Die zweite Classe umfasst das Vogts- und 
Kindergut, schliesst aber die Privilegierung aus, wenn der 
Concurs später als ein Jahr nach Beendigung der. vormund- 
schaftlichen resp. elterlichen Verwaltung eintrat.“ Nicht die 
leiseste Andeutung findet sich hier, welche zur Annahme be- 
rechtigte, man habe gerade dasjenige Kindergut von der 
Privilegierung ausschliessen wollen, welches zu jener Zeit, 
wa der Vater noch nicht von Gesetzeswegen die vormund- 
schaftliche Verwaltung des Kindervermögens erhielt, haupt- 
sächlich in Betracht kam, nämlich das durch Auskauf in den 
Händen des Vaters gebliebene Kindervermögen. Da die be- 
. treffende Stelle im Gesetz gleich lautet, wie im Entwurf, so 
lässt sich auch nicht wohl die Behauptung aufstellen, dass 
etwa in der gesetzgebenden Behörde eine von dem Stand- 
punkt der Redaktoren des Gesetzes verschiedene Anschauung 
hier die Oberhand gewonnen habe. Somit fällt auch der An- 
spruch aus einem Erbsauskauf unter das in $ 154 l* II ge- 
währte Privileg des Kinderguts. 


8. Canton Thurgau. Urtheil der Recurscommission des 
Obergerichts vom 3. März 1883. 


Lotterieverbat. 


Durch Zuschrift vom 15. September 1882 ersuchten 
Jacob Bär & Cie., welche in Rorschach eine Agentur des 
Annoncenbureau’s Orell Füssli & Cie. haben, die Expedition 
der thurgauischen Volkszeitung in Weinfelden folgendes In- 
serat aufzunehmen: „Nürnberger Ausstellungsloose versenden 
à Fr. 1. 50 Cts. per Nachnahme Jac. Bär & Cie., Rorschach.“ 
Dieses Inserat wurde vom Drucker der Zeitung, H. Gleditsch, 
in Nr. 116 der thurgauischen Volkszeitung aufgenommen. 
Gleditsch und Jacob Bär & Cie, wurden hierauf vom Bezirks- 
amt Weinfelden wegen Uebertretung des 8 2, resp. 3 des 
Gesetzes betreffend das Verbot gegen Lotterien gebüsst. Sie 
riefen den korrektionellen Richter an und derselbe schützte 
sie. Nach der Zeit des Erlasses des betreffenden Gesetzes, 
der Veranlassung zu demselben und der Höhe des für Ueber- 
tretungen festgesetzten Minimums habe der Gesetzgeber nicht 
Verloosungen, welche mit Gewerbeausstellungen verbunden 
seien und damit einem vernünftigen volkswirthschaftlichen 
Zwecke dienten, im Auge gehabt, wie denn solche damals 
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noch nicht bestanden, sondern lediglich Geldlotterien, welche 
früher zu einer Kalamität geworden seien und auch keine 
Existenzberechtigung beanspruchen dürften. Aus der That- 
sache, dass seither für mit Gewerbeausstellungen verbundene 
Verloosungen innert den Grenzen des Kantons Thurgau die 
regiminelle oder grossräthliche Bewilligung nachgesucht und 
notorisch in einzelnen Fällen ertheilt worden sei, müsse ge- 
schlossen werden, dass das Lotterieverbot sich nicht auf Fälle 
dieser Art beziehe, indem sonst weder Regierungsrath noch 
Grosser Rath kompetent gewesen wären, Ausnahmen zu be- 
willigen. Für diese Auffassung spreche auch die heutzutage 
allgemein gewordene Volksanschauung. 

Die Staatsanwaltschaft appellierte gegen das frei- 
sprechende Urtheil. Das Gesetz von 1832 mache keinen 
Unterschied zwischen gewöhnlichen Geldlotterien und solchen 
für gemeinnützige und wohlthätige Zwecke; die Lotterien 
seien gänzlich untersagt. Im Wesen bestehe auch ein Unter- 
schied nicht, bei beiden werde auf die Leichtgläubigkeit und ' 
Gewinnsucht des Publikums spekuliert, um auf mühelose 
Weise Geld zu erwerben, und der Unterschied bestehe nur 
darin, dass bei den sogenannten gemeinnützigen Lotterien 
die Verwendung des durch das Spiel erworbenen Geldes zum 
Voraus bestimmt sei. 

Die Appellaten verlangten Abweisung der Appellation, 
indem das thurgauische Lotterieverbotgesetz von 1832 gar 
nicht mehr zu Recht bestehe, weil die Bundesverfassung den 
Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit aufgestellt habe, 
und nach $ 35 Schlusslemma der Bundesverfassung lediglich 
der Bund in Beziehung auf die Lotterien geeignete Mass- 
nahmen treffen könne. Eventuell beziehe sich das kantonale 
Gesetz nur auf eigentliche Geldlotterien, nicht auf Lotterien, 
welche mit Gewerbeausstellungen verbunden würden. 

Das Obergericht verurtheilte die Beklagten, H. Gleditsch 
und Jacob Bär zu je Fr. 50. — Geldbusse und solidarisch 
zur Tragung der Kosten; in der Begründung wird zuerst 
ausführlich erörtert, dass das Lotterieverbot mit B.-V. Art. 3f 
nicht im Widerspruch stehe, weil die in diesem Artikel ge” 
währleistete Gewerbefreiheit sich nicht auf unmoralische oder 
wenigstens moralisch zweifelhafte Geschäfte wie die Lotterie 
beziehe. Dann wird weiter gesagt: 

In zweiter Linie handelt es sich darum, wie im kanto- 
nalen Gesetz betreffend Verbot der Lotterien das Wort 
„Lotterie“ zu interpretieren sei, d. h. ob es sich beziehe auf 
alle Lotterien im weiteren Sinne oder nur auf die sogenann- 
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ten Geldlotterien, also nicht auf die Lotterien, welche mit 
Gewerbeausstellungen verbunden werden. Aus dem Protokoll 
des thurgauischen Grossen Rathes vom 18. Dezember 1832 
ergiebt es sich, dass das Lotteriewesen nicht staatlich regu- 
liert, sondern vielmehr kategorisch verboten werden wollte. 
Das Gesetz richtet sich gegen jede Lotterie und gestattet 
keine Ausnahme; es wollte jede Veranlassung ferne gehalten 
werden, welche den Gedanken an die Glücksspiele überhaupt. 
wachrufen könnte (Botschaft des thurgauischen Regierungs- 
rathes an den Grossen Rath, d. d. 5. Januar 1866). Im Ein- 
gang des Gesetzes wird gesagt: „In Erwägung, dass das 
Lotteriewesen sowohl auf die Oekonomie, als auf die Mora- 
lität des Volkes, besonders der ärmeren Klasse höchst schäd- 
lich einwirkt, indem viele dadurch vom redlichen Erwerb 
abgezogen und durch trügerische Hoffnungen verleitet werden, 
ihren mühsam erworbenen Sparpfennig anzugreifen; in Er- 
wägung ferner, dass Prellerei und Betrug sehr oft den Lot- 
terien zu Grunde liegen; in Erwägung endlich, dass durch 
das Lotteriespiel überhaupt Müssiggang, Spielsucht, häusliche 
Zwiste und Veruntreuungen etc. veranlasst und befördert 
werden,“ beschliessen u. 8. f. 

Richtig ist allerdings, dass in den Jahren 1850 und 
1856 kantonale Gewerbeausstellungen mit je Fr. 400. — und 
Fr. 600. — aus der Staatskasse unterstützt wurden und sie 
die Bewilligung zur Verloosung von ausgezeichnet befundenen 
und praktischen Gegenständen erhielten. Im Jahre 1866 
hatte der Grosse Rath Veranlassung, sich prinzipiell über 
die Frage der Zulässigkeit der Verloosung zu Gunsten von 
Gewerbeausstellungen auszusprechen. Der Regierungsrath 
war ersucht worden, für die kantonale Gewerbeausstellung 
in Kreuzlingen eine Verloosung zu gestatten; er legte die 
Sache dem Grossen Rathe vor, und nahm den Standpunkt 
ein, dass das Gesetz von 1332 auch derartige Verloosungen, 
wie alle Lotterien im weiteren Sinne, ausschliesse. Der 
Grosse Rath, welcher damals noch die gesetzgebende Behörde 
war — vor Einführung des Referendums — und welchem dess- 
halb auch das entscheidende Interpretationsrecht zukam, 
stimmte nach lebhafter Debatte der Ansicht des Regierungs- 
rathes bei (Schlussnahme vom 22. Januar 1866). Und unterm 
11. September 1866 wurde eine Motion, dahin gehend, die 
ausgestellten und als preiswürdig erkannten Gegenstände an 
öffentlichen (Fewerbeausstellungen dürften in öffentliche Ver- 
loosung gegeben werden, eventuell sei ausnahmsweise zu 
Gunsten der kantonalen Gewerbeausstellung in Kreuzlingen 
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pro 1866 noch eine Verloosung zu gestatten, nicht erheblich 
erklärt. Aus diesen Beschlüssen, der anlässlich derselben 
geführten Diskussion und Zeitungsfehden ergiebt es sich un- 
zweideutig, dass der Grosse Rath 1866 das Lotteriegesetz 
von 1832 dahin interpretierte, es verbiete jede Art der Lot- 
terie, selbst die für sogenannte gemeinnützige Zwecke. Auch 
seitdem wurde das Gesetz von den Administratirbehörden in 
diesem Sinne, welcher mit dem Wortlaut desselben durchaus 
im Einklange steht, gehandhabt und ist der Rekurskommis- 
sion kein gerichtlicher Entscheid bekannt, der damit in 
Widerspruch stünde. 

Jedenfalls, selbst wenn sich der Richter an den Ent- 
scheid des Grossen Rathes von 1866 nicht halten wollte, 
könnte höchstens fraglich sein, ob nicht das Kollektieren 
und Publizieren einer vom Regierungsrathe oder Grossen 
Rathe bewilligten Verloosung straflos sei, denn 1850 und 
1856 handelte es sich nur um von diesen Behörden bewilligte 
Verloosungen. Im speziellen Falle, für die Loose der Nürn- 
berger Gewerbeausstellung pro 1882, liegt zugegebener 
Maassen eine solche Bewilligung nicht vor und desshalb findet 
auf denselben zweifellos das Gesetz betreffend Lotterieverbot 
Anwendung. Dafür, dass etwa speziell die Loose von Aus- 
stellungen nicht unter das (fesetz fielen, liegen keine Momente 
vor. Es wird bei denselben auf die Gewinnsucht der Käufer 
spekuliert und ihnen dabei das Geld aus der Tasche gezogen; 
ob der Zweck an und für sich wirklich gemeinnützig sei, 
ist hier nicht näher zu untersuchen, und jedenfalls heiligt er 
das Mittel nicht. Klar ist, dass wenn für eine thurgauische 
Gewerbeausstellurg die Verloosung als unzulässig erachtet 
wurde, die Verloosung einer bayerischen Ausstellung nicht 
günstiger gestellt werden kann. 
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Verhandlungen 


des schweizerischen Juristenvereins 
zu Schaffhausen den 27. und 28. September 1886. 





Referat 


von Dr. G. ScHocH in SCHAFFHAUSEN. 


Der staatsrechtliche Rekurs nach Bundesrecht. 


Vorbemerkung. 


Die ursprüngliche Fassung des vom Vorstande des schweize- 
rischen Juristenvereines für die Jahresversammlung von 1886 auf- 
gestellten ersten Themas hatte gelautet: „Ueber den staatsrechtlichen 
Rekurs nach Bundesrecht, insbesondere Legitimation zum Rekurse 
und Rechtsverweigerung (Déni de justice).* Bei der Ausarbeitung 
des Referates, mit welcher ich Unterzeichneter durch das Vertrauen 
des Vorstandes beehrt worden bin, habe ich aber gefunden, es 
dürfte ein grösseres Interesse bieten, den staatsrechtlichen Rekurs, 
wie er bei uns besteht, zunächst nach der Seite der Ausscheidung der 
Kompetenzen zu behandeln und die Fragen der Legitimation und 
der Rechtsverweigerung mehr in die zweite Linie zu stellen, womit 
sich auch der Correferent, Herr Advokat Carrard in Lausanne, ein- 
verstanden erklärt hat. Dabei treteich nicht sowohl auf Erörterungen 
darüber ein, wie sich die fragliche Materie zur Zeit geordnet findet, 
als vielmehr darüber, wie sie nach meiner Ansicht geordnet werden 
sollte. Die Darstellung der jetzt bestehenden Gesetzgebung und 
Praxis in diesem Rekursgebiete ist nämlich in der im ersten Hefte 
der diesjährigen Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereines 
veröffentlichten ,Etude“ des Hrn. Kantonsrichter Ch. Soldan in 
Lausanne „Sur le recours de droit public au tribunal fédéral“ so 
klar und vollständig zu finden, dass es müssig wäre, auf die eine 
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oder andere Seite dieses gegenwärtigen Zustandes der Dinge hier 
zurückkommen zu wollen. Auch was speciell die Frage der Rechts- 
verweigerung anbetrifft, hat wiederum Hr. Ch. Soldan in einer 
im Journal des Tribunaux, Nm. 29/30, 1884, unter dem Titel 
„Du déni de justice, étude de jurisprudence fédérale“ veröffent- 
lichten und auch in einer Separatausgabe erschienenen Abhandlung 
die Praxis des Bundesgerichtes in ihrer fortschreitenden Entwicklung 
so einlässlich dargestellt, dass hier ohne weiteres darauf Bezug ge- 
nommen werden kann. Im Folgenden werden also diese sehr werth- 
vollen Arbeiten als praktische Grundlage für die mehr theoretischen 
Ausführungen dieses Referates benutzt werden. 


I. 


Die schweizerische Eidgenossenschaft ist nach Art. 2 der 
Bundesverfassung Rechts- und Kulturstaat. Unter ihre Rechts- 
zwecke fallen u. a. „die Handhabung der Ordnung im Inneren 
sowie der Schutz der Freiheit und der Rechte der Eidgenossen“, 
während die kulturelle Aufgabe durch die Zweckbestimmung 
„Beförderung der gemeinsamen Wohlfahrt“ vorgesehen ist. 
Nach Art. 5 der Verfassung sodann gewährleistet der Bund 
die Freiheit, die Rechte des Volkes und die verfassungsmäs- 
sigen Rechte der Bürger gleich den Rechten und Befugnissen, 
welche das Volk den Behörden übertragen hat. Diese Ge- 
währleistung ist offenbar so zu verstehen, dass sie direkt zu 
Handen der Berechtigten selbst, also insbesondere auch zu 
Handen der Bürger, erklärt und nicht etwa nur den Kantonen 
gegenüber ausgesprochen ist, wie an und für sich aus der nicht 
ganz geschickten Fassung auch gefolgert werden könnte. Zur 
Handhabung dieser Garantie muss selbstverständlich ein Organ 
vorhanden sein, und da es ferne lag und eine unnöthige Kom- 
plikation mit sich gebracht hätte, etwa eine besondere Stelle 
nach Art der anderwärts vorkommenden Verwaltungsgerichts- 
hôte zu schaffen, musste eine der schon gegebenen Instanzen 
des Bundes dafür gewählt werden. Im Principe ist nun laut 
Art. 113 der Bundesverfassung das Bundesgericht als solcher 


Referat von Dr. G. Schoch in Schaffhausen. 533 


Staatsgerichtshof bestellt worden, der endgültig über die ver- 
schiedenen Anstände staatsrechtlicher Natur entscheidet. Da- 
bei ist aber die ausdrückliche Einschränkung hinzugefügt: 
„Vorbehalten sind die durch die Bundesgesetzgebung näher 
festzustellenden Administrativstreitigkeiten.“ Dieser Art. 118 
in seinem gegenwärtigen Wortlaute findet sich schon in dem 
in der Abstimmung unterlegenen Verfassungs-Entwurfe von 
1872 und war den Vorschlägen des damaligen Hrn. Bundes- 
rath Dubs gemäss so gefasst worden, nur dass statt der von 
ihm für die erwähnte Einschränkung vorgeschlagenen Redak- 
tion, „soweit nicht durch die Bundesgesetzgebung die Erledi- 
gung solcher Streitigkeiten dem Bundesrathe und der Bundes- 
versammlung vorbehalten wird,“ auf Antrag der HH. Büzberger 
und Eytel die oben angeführte von „Administrativstreitig- 
keiten“ sprechende Fassung gewählt wurde. (S. 500 ff. des 
gedruckten Protokolles über die Revisionsverhandlungen des 
Nationalrathes, 1871/72.) — Das Bundesgericht ist also die 
ordentliche Instanz für die staatsrechtlichen Rekurse nach 
Bundesrecht, und nur soweit dieselben durch specielle gesetz- 
liche Bestimmung als Administrativstreitigkeiten dem Bundes- 
rathe bez. der Bundesversammlung übertragen sind, ist die 
Kompetenz jenes Gerichtshofes ausgeschlossen. Mit dieser 
dem Principe nach begründeten Zuständigkeit des Bundes- 
gerichtes stimmt allerdings Art. 102 der Bundesverfassung 
Ziff. 2 insofern nicht ganz überein, als dort der Bundesrath 
für die Handhabung der Verfassung und Gesetze auch zu 
Gunsten sich beschwert fühlender Rekurrenten in erste Linie 
gestellt ist und dann die Einschränkung „soweit die Beur- 
theilung solcher Rekurse nicht ‘nach Art. 113 dem Bundes- 
gerichte übertragen ist,“ das Verhältniss so geordnet erschei- 
nen lässt, als ob in der Regel der Bundesrath und nur aus- 
nahmsweise das Bundesgericht als solche Rekursinstanz zu 
fungiren hätte, während wohl richtiger zu sagen gewesen 
wäre „soweit ihm (i. e. dem Bundesrathe) die Beurtheilung 
solcher Rekurse nach Art. 113 übertragen ist.“ Es ändert 
diese etwelche Inkongruenz aber an der Sache selbst nichts 
und lässt sich übrigens einfach daraus erklären, dass in der 
34% 
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bezeichneten Ziffer 2 von Art. 102 die Stellung des Bandesrathes 
als Hüters der Verfassung und der Gesetze im Allgemeinen 
geregelt und im Anschlusse daran dann auch eine Art prin- 
cipale Ausübung dieses Hüteramtes zu Gunsten sich verletzt 
fühlender Bürger vorgesehen ist. — Eine Konsequenz des 
Vorbehaltes in Art. 113 ist sodann die in Art. 85 Ziff. 12 
unter den Obliegenheiten der beiden eidgenössischen Räthe 
aufgeführte Befugniss derselben, Beschwerden gegen Ent- 
scheidungen des Bundesrathes über Administrativstreitigkeiten 
entgegenzunehmen und zu beurtheilen. lie Ausscheidung dieser 
Administrativstreitigkeiten selbst nun war eine der ersten 
Aufgaben, welche dis Gesetzgebung unter der Herrschaft der 
neuen Bundesverfassung löste. Am 19. April 1874 war die 
letztere in der Abstimmung des Volkes und der Stände an- 
genommen worden, und schon am 23. Mai darauf, noch vor 
der am 29. gl. M. erfolgten Proklamation des neuen Grund- 
gesetzes, erliess der Bundesrath eine Botschaft an die Räthe 
mit beigefügtem Entwurfe eines Bundesgesetzes über die Or- 
ganisation der Bundesrechtspflege. (B.-BI. 1874, I. S. 1059 ff.) 
In dieser im Wesentlichen von dem späteren Bundesgerichts- 
präsidenten Dr. J. J. Blumer ausgearbeiteten Vorlage ist der 
oben entwickelten Bedeutung des Art. 113 der Bundesverfas- 
sung konform die Kompetenz des Bundesgerichtes für die 
staatsrechtlichen Rekurse als Regel aufgestellt und demgemäss 
die Gesammtheit der unter den Begriff der Administrativstrei- 
tigkeiten gehörenden Kategorien Nummer für Nummer ange- 
führt worden, in der Meinung, dass alle ın dieser Aufzählung 
nicht enthaltenen Fälle eben der Kompetenz des Bundesge- 
richtes überwiesen seien. Das Bundesgesetz vom 27. Juni 
1874 sodann, welches die Materie im Grossen und Ganzen im 
Anschlusse an die bundesräthliche Vorlage regelte, hat die 
Einführung der bundesgerichtlichen als der regelmässigen Kom- 
petenz für die staatsrechtlichen Rekurse adoptirt und dem 
entsprechend in Art. 59 die dem Bundesrathe bez. der Bun- 
desversammlung vorbehaltenen Administrativstreitigkeiten er- 
schöpfend aufgezählt, so dass nun alle Fragen staatsrechtlicher 
Natur, die in Art. 59 nicht ausdrücklich dem Administrativ- 
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Verfahren zugewiesen sind, der bundesgerichtlichen Kompetenz 
anheimfallen. Die hauptsächlichsten Gebiete, welche danach 
dem Bundesrathe bezw. der Bundesversammlung reservirt 
bleiben, sind: 

Das Schulwesen, nach Art. 27 der Bundesverfassung, 
Abs. 2 und 3; 

Die Handels- und Gewerbetreiheit, nach Art. 31; 

Die Rechte der Niedergelassenen, nach den Art. 43, 45 
und, 47. In der Vorlage des Bundesrathes war nur Art. 43, 
weil die politische Frage des Stimmrechtes beschlagend, dem 
Administrativ-Verfahren zugewiesen worden, während das 
Recht der freien Niederlassung selbst danach unter den Schutz 
des Bundesgeriohtes gestellt worden wäre. Das Gesetz hat 
aber also dann auch das letztgenannte Gebiet unter die Ad- 
ministrativstreitigkeiten subsumirt und so sind denn gerade 
die Rekurse wegen Verweigerung bez. Entziehung der Nieder- 
lassung diejenigen, welche die politischen Behörden des Bundes 
am meisten beschäftigen ; 

Die religiösen Verhältnisse, nach den Art. 49, 50 und 51. 
Auch in Bezug auf diese Fragen hat das Gesetz den Begriff 
der Administrativstreitigkeiten weit mehr ausgedehnt als in 
der Vorlage des Bundesrathes vorgesehen gewesen war. Diese 
letztere hatte nur die Bildung und Trennung von Religions- 
genossenschaften, insoweit dabei Fragen des öffentlichen Rechtes 
entstehen, dem Administrativ-Verfahren überweisen wollen, 
während jetzt nach dem Gesetze das ganze grosse Gebiet der 
Glaubens-, Gewissens- und Kultusfreiheit in den Bereich der 
letztinstanzlichen Entscheidung durch den Bundesrath bez. die 
Bundesversammlung fällt, einzig die Steueranstände und die 
Anstände aus dem Privatrechte vorbehalten, welche über die 
Bildung oder Trennung von Religionsgesellschaften entstehen 
könnten (Art. 49 der Bundesverfassung Abs. 6 und Art. 50 
ebendas. Abs. 3); | 

Die Beurtheilung von Beschwerden gegen die Gültigkeit 
kantonaler Wahlen und Abstimmungen. 

Ausserdem sind noch einige weniger bedeutende schon 
durch die Bundesverfassung geregelte Materien und dann aber 
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insbesondere auch die Beschwerden über die Anwendung ver- 
schiedener Bundesgesetze und endlich die Anstände aus den- 
jenigen Bestimmungen der Staatsverträge mit dem Auslande 
auf den Administrativweg verwiesen, welche sich auf Handels- 
und Zollverhältnisse, Patentgebühren, Niederlassung, Befreiung 
vom Militärpflichtersatze und Freizügigkeit beziehen. 

Ueber das Verfahren in diesen „Administrativstreitig- 
keiten“ bestehen keine besonderen Vorschriften; wohl aber 
hat sich im Laufe der Zeit eine gewisse Praxis herausge- 
bildet. Dagegen regelt das Organisationsgesetz vom 27. Jun: 
1874 das Rekursverfahren vor Bundesgericht wenigstens in 
den Grundziigen und normirt auch die Frage der Legitima- 
tion insoweit, als es im Eingange des bereits erwähnten Art. 
59 sagt, das Bundesgericht beurtheile Beschwerden von Pri- 
vaten und Korporationen betreffend Verletzung der ihnen durch 
die Bundesverfassung oder durch die in Ausführung derselben 
erlassenen Bundesgesetze oder durch ihre Kantonsverfassung 
gewährleisteten Rechte oder aber betreffend Verletzung von 
Konkordaten und Verkommnissen unter den Kantonen sowie 
von Staatsvertrigen mit dem Auslande. 

Der durch das mehrgenannte Organisationsgesetz getrof- 
fenen Ausscheidung gemäss sind denn nun die staatsrecht- 
lichen Rekurse seitdem behandelt und entschieden worden, 
die einen vom Bundesgerichte, die anderen vom Bundesrathe, 
bezw. von den eidg. Räthen. Die ersteren Entscheidungen 
finden sich, soweit sie von allgemeinerem Interesse sind, in 
der amtlichen Sammlung der bundesgerichtlichen Erkenntnisse- 
publicirt, während die Rekursentscheide des Bundesrathes, 
soweit sie nicht an die Bundesversammlung weiter gezogen 
wurden, nur etwa aus den Greschäftsberichten ersichtlich sind 
und auch diejenigen der eidg. Räthe sich nirgends zusammen- 
gestellt finden. Erst durch ein am 30. Juni 1886 erlassenes 
Postulat ist der Bundesrath eingeladen worden, die Frage zu 
untersuchen, ob und in welcher Form eine übersichtliche 
Sammlung der unter der Herrschaft der jetzigen Bundesver- 
fassung getroffenen Rekursentscheide des Bundesrathes und 
der Bundesversammlung veranstaltet werden solle. Ist diese 
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Sammlung einmal erstellt, so wird sich dann aus derselben 
und aus derjenigen der bundesgerichtlichen Entscheidungen, 
besonders auch mit Hiilfe des nun vorliegenden griindlich 
bearbeiteten Generalregisters der letzteren, der Stand des 
Rekurswesens nach Bundesrecht, wie er sich unter der Herr- 
schaft der neuen Bundesverfassung und des Organisations- 
gesetzes entwickelt hat, übersichtlich erkennen lassen. 


IL. 


Nachdem der Bundesrath mit Zuschrift vom 21. April 
1882 beim Bundesgerichte im Hinblick auf das bald nachher 
in Kraft getretene eidg. Obligationenrecht die Frage der 
Zweckmässigkeit einer Revision des Gesetzes vom 27. Juni 
1874 über die Organisation der Bundesrechtspflege angeregt 
und der genannte Gerichtshof bei seinem Geschäftsberichte 
über das Jahr 1883 vorerst auf weitere Erfahrungen über die 
Anwendung des gegenwärtigen Gesetzes abgestellt hatte, 
sprach sich das Bundesgericht dann bei der Berichterstattung 
über das Jahr 1883 im Sinne einer solchen Revision aus und 
zwar hinsichtlich folgender Punkte: 

Unzulänglichkeit der Bezeichnung „letztinstanzliche Haupt- 
urtheile kantonaler Gerichte“, da in den Kantonen auch an- 
dere letztinstanzliche Stellen zur Anwendung von eidgenös- 
sischen Gesetzen in Rechtsstreitigkeiten berufen sein Können; 

Obsorge für bessere Konstatirung des Thatbestandes bei 
den an das Bundesgericht gezogenen Civilprocessen ; 

Ermöglichung der Weiterziehung auch anderer Civilfälle 
als solcher mit einem Streitwerthe von mindestens Fr. 3000, 
behufs Anbahnung einer grösseren Uebereinstimmung in der 
Anwendung des Bundesrechtes; 

Regelung des Kassationsverfahrens bezüglich der seit 
1874 erlassenen Bundesgesetze polizeilicher Natur. — In seinem 
Jahresberichte vom 6. März 1885 kanı das Bundesgericht 
neuerdings auf die Wünschburkeit dieser Revision zu sprechen 
und mit Zuschrift vom 21. April 1885 hat sodann der Bundes- 
rath dem mehrgenannten Gerichtshofe mitgetheilt, er habe 
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‚der Anregung desselben gemäss beschlossen, einen Entwurf 
betr. Revision des Gesetzes über die Organisation der Bundes- 
rechtspflege ausarbeiten zu lassen. In der Folge wurde Hr. 
Bundesrichter Dr. Hafner in Lausanne mit dieser Arbeit be- 
traut und es steht also nun die wirkliche Durchführung der 
Revision des Gesetzes in naher Aussicht. Dabei ist aller- 
dings vom Bundesgerichte selbst nur seine Stellung als Civil- 
gerichtshof einerseits und als Kassationshof für bundesrecht- 
lich beurtheilte Polizeistraffälle andererseits ins Auge gefasst 
worden. Da aber die Rerision des Organisationsgesetzes über- 
haupt an die Hand genommen wird, kann selbstverständlich 
auch der Abschnitt über die staatsrechtlichen Entscheidungen 
in Erörterung gezogen werden, und wenn in dieser Richtung 
Aenderungen gewünscht werden, ist jedenfalls der gegenwär- 
tige Zeitpunkt der geeignetste, um sie zur Sprache zu bringen; 
denn nach durchgetührter Revision des Gesetzes wird es dann 
für einige Zeit wieder bei demselben sein Verbleiben haben 
sollen, da gerade in diesem Gebiete der Justizorganisation 
öfters wiederkehrende Aenderungen durchaus nicht wünschens- 
werth sind. Würde man sich übrigens bei näherer Erörte- 
rung der dem Bundesgerichte als Staatsgerichtshof zu über- 
tragenden Funktionen überzeugen, dass die richtige Ordnung 
dieser Materie zur ausschliesslichen Zuständigkeit des Richters 
für alle staatsrechtlichen Rekurse führe und dass daher die 
Ausnahme der den politischen Behörden reservirten „Admi- 
nistrativstreitigkeiten“ beseitigt werden sollte, so wäre zur 
Zeit auch hiezu eine angemessene Gelegenheit gegeben. Durch 
die in den Sitzungen des Nationalrathes vom 19./24. Juni 
1884 behandelte Motion der HH. Zemp, Keel und Pedrazzini 
betreffend Revision der Bundesverfassung und die im An- 
schlusse an diese Motion gestellten weiteren Anträge sind 
nämlich bekanntlich eine ganze Reihe Revisionspunkte auf- 
gestellt und an den Bundesrath zur Begutachtung gewiesen 
worden, mit der allgemeinen Einladung an denselben, „darüber 
Bericht und eventuell Anträge zu hinterbringen, ob eine 
Revision der Bundesverfassung zu beschliessen sei, und be- 
jahenden Falles, auf welche Artikel derselben sie sich aus- 
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zudehnen habe.“ Obgleich sich nun unter den verschiedenen 
erheblich erklärten Motionen keine wirklich auf das Gebiet 
des Rekurswesens bezieht und nur diejenige des Hrn. Natio- 
nalrath Keller auf vollständige Rechtseinheit in Civil- und 
Strafsachen mit Instanzenzug an das Bundesgericht mit der 
Organisation der Bundesrechtspflege im Allgemeinen in einem 
gewissen Zusammenhange steht, könnte also doch auch die 
Frage der Beseitigung der Behandlung von staatsrechtlichen 
Streitigkeiten durch die politischen Behörden des Bundes sehr 
wohl zum Gegenstande der Verhandlungen über die Revision 
der Bundesverfassung gemacht werden, und es bietet dem- 
nach die bezeichnete Frage auch von diesem Standpunkte 
aus ein aktuelles Interesse. 


IH. 


Es ist von grossem Werthe, besonders in der Demokratie, 
die öffentlichen Verhältnisse nach einfachen durchschlagenden 
Principien zu ordnen; die Organe funktioniren um so besser 
und der Bürger findet sich leichter zuweg. Auch die einheit- 
liche Regelung des Verfahrens zum Schutze der durch die 
Verfassung und die Gesetze garantirten Rechte wäre schon 
an und für sich der jetzigen immerhin ziemlich komplizirten 
Organisation vorzuziehen. Aber auch ganz abgesehen von 
dem theoretischen Vorzuge der Einheitlichkeit würden noch 
folgende gewichtige Momente dafür sprechen, das ganze Re- 
kurswesen nur Einem Organe und zwar dem Bundesgerichte 
zu übertragen. 

Der Grundsatz der Trennung der Gewalten ist allerdings 
in der Bundesverfassung nirgends ausdrücklich ausgesprochen, 
liegt aber offenbar dem ganzen Organismus der Bundesbe- 
hörden zu Grunde, Danach ist es Sache der Bundesversamm- 
lung, die Angelegenheiten des Bundes im Allgemeinen und 
die Bundesgesetzgebung im Besonderen zu besorgen und die 
Oberaufsicht über die anderen Organe auszuüben; die Ver- 
fassung und die Gesetze aber auf einzelne Fälle anzuwenden, 
liegt nicht in der Stellung der Räthe und entspricht schon 
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von vorneherein der Art und Weise ihres Funktionirens nicht. 
Es ist zwar auch in einer Anzahl Kantone möglich, einzelne 
Fälle an die oberste kantonale Behörde (Grosser Rath, Kan- 
tonsrath, Landrath) zu ziehen; in der Regel wird dies aber 
doch nicht statthaft sein, und auch der Bundesrath hat in 
einem am 5. September 1884 anlässlich eines Specialfalles 
gefassten Beschlusse über den Instanzenzug im Rekursver- 
fahren ausgesprochen, weder im Wesen des Petitionsrechtes 
noch in der einem Grossen Rathe zustelienden Befugniss, die 
Geschäftsführung der Regierung jährlich zu prüfen, liege es, 
dass die genannte oberste Behörde über die Entscheidungen 
der ihrer Aufsicht unterstellten Instanz im Sinne der Be- 
stätigung oder Aufhebung zu erkennen habe. (B.-Bl. 1884, 
Nr. 44, S. 678.) — Für die trotz der Bedenken, die sich 
also aus dem Grundsatze der Gewaltentrennung ergeben, er- 
folgte Zuweisung eines Theiles der staatsrechtlichen Rekurse 
an die Bundesversammlung als letzte Instanz wurde bei der 
Regelung dieser Verhältnisse namentlich geltend gemacht, es 
handle sich dabei um Gebiete politischer bezw. administra- 
tiver Natur, die durch die Verfassung nur dem Principe nach 
geordnet seien, während die nähere Ausführung, sei es auf 
dem Wege der Gesetzgebung, sei es auf dem Wege der 
Praxis, eben durch die oberste Instanz, die Legislative, zu 
geschehen habe. So bemerkte z. B. die Mehrheit der stände- 
räthlichen Kommission in ihrem Berichte vom 8. Juni 1874 
(B.-Bl. 1874, I, S. 1188 ff.) zur Begründung ihres Vorschlages, 
die Anstände aus den Art. 49, 50 und 51 der Bundesver- 
fassung, entgegen dem Vorschlage des Bundesrathes, den dem 
Bundesgerichte entzogenen Administrativstreitigkeiten beizu- 
fügen, u. A, Folgendes: „Die Art. 49 und 50 enthalten neue, 
ganz allgemein gehaltene Grundsätze, welche erst durch die 
Auslegung und Anwendung einen konkreteren Inhalt, eine 
nähere Beziehung zu den realen Verhältnissen gewinnen werden; 
da ist es gewiss besser, wenn der oberste Entscheid der ge- 
setzgebenden Behörde selbst zusteht, welche sich mit grös- 
serer Freiheit bewegen kann als ein Gerichtshof.“ Es liegt 
also hier ein ganz anderer Gedankengang vor als derjenige, 
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der in dem grossen republikanischen Bundesstaate, dessen 
Verfassung der unsrigen zum Vorbilde diente, den Vereinig- 
ten Staaten von Nord-Amerika, dazu geführt hat, den Ge- 
richten den ausschliesslichen Schutz der den Bürgern garan- 
tirten Rechte einzuräumen und zwar so weit, dass sie zwar 
allerdings nicht ein Gesetz als solches ausser Kraft erklären, 
wohl aber im gegebenen Falle es auf seine Verfassungsmässig- 
keit prüfen und, wenn sie dieselbe verneinen, als in eben 
diesem Falle nicht anwendbar erklären können. (Zu vgl. 
Rüttimann, das nordamerikanische Bundesstaatsrecht ver- 
glichen mit den politischen Einrichtungen der Schweiz, $$ 290 
und 419.) In Amerika wird also dafür gehalten, der Schutz 
jener Rechte sei in der Hand eines richterlichen Collegiums 
gesicherter als in derjenigen einer politischen Körperschaft, 
und es lässt sich denn auch in der That nicht verkennen, 
dass die Beurtheilung durch ein Gericht, das in diesen Fällen 
“dann aber also nicht ein Civil- sondern ein Staatsgerichtshof 
ist und daher nach staatsrechtlichen Gesichtspunkten zu ur- 
theilen hat, in verschiedenen Richtungen eine bessere Gewähr . 
bietet. 

Vor Allem ist hier ein anscheinend mehr äusserliches, 
in Wirklichkeit aber doch auch materiell sehr wichtiges Mo- 
ment hervorzuheben: Den richterlichen Erkenntnissen werden 
genau formulirte Motive beigegeben, während dies bei den 
Rekursentscheiden der eidg. Räthe nicht der Fall zu sein 
braucht und in der Regel auch nicht der Fall ist; gegentheils 
kam es schon wiederholt vor, dass der eine Rath zwar Mo- 
tive aufgestellt hatte, der andere aber dann dieselben in sei- 
nem Beschlusse wegliess und auch Jener, um die erforder- 
liche Uebereinstimmung herbeizuführen, das blosse Dispositiv 
ohne irgend welche Begründung acceptirte. Allerdings werden 
bei wichtigeren Entscheidungen gewöhnlich gedruckte Kom- 
missionalberichte vorliegen. Es kann aber nicht gesagt werden, 
dass die darin entwickelten Rechtsanschauungen dann gerade 
auch von den Räthen adoptirt worden seien, und ebensowenig 
lisst sich dies von den einzelnen in der Diskussion gefallenen 
Voten annehmen, die zudem nach den diesbezüglichen regle- 





542 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1886. 


mentarischen Vorschriften nicht: einmal zu Protokoll gefasst 
zu werden brauchen. Bei vielen solchen Rekursentscheidungen 
wäre es aber gerade zum Zwecke der Einhaltung einer kon- 
stanten Praxis von grossem Werthe, die ausschlaggebenden 
Gründe genau festzustellen, damit in späteren Fällen wieder 
nach Massgabe der gleichen Erwägungen entschieden werden 
und also das Fatalste bei jeder Rechtsprechung, das Hin- und 
Herschwanken iu verschiedenen Fällen, vermieden werden 
könnte. Bei der richterlichen Erledigung aller staatsrechtlichen 
Rekurse ist dies wohl möglich, bei der administrativen da- 
gegen, wenigstens soweit es sich um die oberste Instanz, 
die eidg. Räthe, handelt, kann eine solche feste nach Dis- 
positiven und Motiven einheitliche Praxis nicht leicht ge- 
schaffen werden. 

Es würde zu weit führen, die vorstehend aufgestellten 
Sätze mit der in Rechtssachen vorliegenden Spruchpraxis des 
Bundesgerichts einerseits und der eidg. Räthe andererseits 
in Vergleichung zu ziehen, abgesehen davon, dass eine Samm- 
lung der unter der neuen Bundesverfassung ergangenen Re- 
kursalentscheide im Administrativverfahren cben bis jetzt nicht 
vorliegt. Ein einziges Beispiel möge zum Beweise dafür an- 
geführt werden, dass beim letztgenannten Verfahren die Ge- 
fahr eines gewissen Schwankens eben doch weit näher liegt 
als beim richterlichen Verfahren. Ein Grosstheil der dem 
Bundesrathe bezw. der Bundesversammlung zur Behandlung 
verbliebenen Fälle beschlägt bekanntlich das Niederlassungs- 
wesen. In diesem Gebiete nun war unter Anderem die Frage 
streitig geworden, ob die wiederholten Bestrafungen wegen 
schwerer Vergehen, welche nach Art. 45 der B.-V. Abs. 3 
die Wohngemeinde zum Entzuge der Niederlassung berech- 
tigen, an dem betreffenden Domicile selbst vorgekommen sein 
müssten oder ob auch auf frühere derartige Bestrafungen zu- 
rückgegriffen werden dürfe, und wenn ja, unter welchen Vor- 
aussetzungen. Nachdem ursprünglich wohl keine andere Mei- 
nung gewesen war, als dass die Niederlassung nur dann wieder 
solle entzogen werden können, wenn sich der Niedergelassene 
am Wohnorte selbst eines solchen gesetz- und ordnungswid- 
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rigen Verhaltens schuldig gemacht habe, dass er hiewegen 
wiederholt habe gerichtlich bestraft werden miissen (zu vgl. 
Protokoll über die Verhandlungen der eidgenössischen Räthe 
betr. Revision der Bundesverfassung, 1873/74, 8. 114 u. 115, 
122, 124, 251 u. 252, 278, 284, 334, 371, 378), und während 
der Bundesrath, immerhin schon in Abschwächung jener ur- 
sprünglichen Auffassung, später mindestens Ein Urtheil am 
Niederlassungsorte verlangt hatte (Bericht des Bundesrathes 
über seine Geschäftsführung im Jahre 1880, Bundesbl. 1881, 
Bd. III, S. 509), gingen sowohl diese letztgenannte Behörde 
als die eidg. Räthe zuletzt auch noch von diesem Requisite 
ab und hielten die Ausweisung für zulässig, obgleich die be- 
treffenden Strafartheile sämmtlich in die Zeit vor der Nieder- 
lassung in der neuen Wohngemeinde fielen, nur noch mit 
der einzigen schwachen Schutzwehr des garantirten Rechtes 
der freien Niederlassung, es müsse allerdings der Nachweis 
vorliegen, dass sich der Auszuweisende seither eines straf- 
baren oder unsittlichen Verfahrens schuldig gemacht habe. 
(Bundesbeschluss im Rekursfalle Eheleute Frauenfelder, De- 
zember 1883.) 

Dass sich eine aus zwei Kammern zusammengesetzte 
gesetzgebende Körperschaft, deren Mitglieder grösstentheils 
nach politischen Rücksichten gewählt worden sind, auch an 
und für sich nicht wohl zur Behandlung oft sehr spitziger 
staatsrechtlicher Fragen eignet, ist wohl auch von vorneherein 
klar, und dass bei den Entscheidungen politische Erwägungen 
mit in Betracht fallen, liegt in der Natur der Dinge. Selbst 
bei der Art der Behandlung lässt sich dieses Mitwirken poli- 
tischer Rücksichten nicht immer vermeiden, wie einige Bei- 
spiele aus früherer und neuester Zeit zeigen mögen. — Mit 
Beschluss vom 31. Jan. 1876 hatte der Bundesrath einen 
Rekurs des Gemeinderathes von Dürnten, Kantons Zürich, 
gegen einen Beschluss der Regierung von Zürich, wonach 
einem gewissen Eduard Bodenmüller die Stimmberechtigung 
zuerkannt worden war, abgewiesen. Es handelte sich dabei 
um die heute noch der Lösung auf dem Gesetzeswege har- 
rende Frage, ob für das Stimmrecht der Ausweis über das 
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Schweizerbürgerrecht und das zurückgelegte 20. Altersjahr 
genüge oder ob auch noch der Nachweis geleistet werden 
müsse, dass kein Grund für einen Ausschluss vom Stimm- 
rechte vorliege. Der Gemeinderath von Dürnten hatte seiner- 
seits einen solchen Nachweis verlangt, während die Regierung 
von Zürich und der Bundesrath gefunden hatten, Hr. Boden- 
müller sei als über 20 Jahre alter Schweizerbürger in Bezug 
auf sein Stimmrecht genügend ausgewiesen, so lange nicht 
durch irgend einen Einsprecher dargethan werde, dass dieser 
oder jener spezielle Ausschliessungsgrund gegen ihn vorliege. 
Die Frage wurde dann durch den Gemeinderath von Dürnten 
auf dem Rekurswege an die Räthe gebracht. Die Kommis- 
sion des Ständerathes, welcher Rath die Priorität hatte, be- 
antragte aber, auf die Materie, da die Frage sehr wichtiger 
Natur sei und auf dem Wege der Gesetzgebung gelöst werden 
sollte, für einmal nicht einzutreten, sondern eben jene gesetz- 
liche in naher Aussicht stehende Lösung abzuwarten. Sie 
sagte darüber in ihren Berichte (B.-Bl. 1876, Bd. I, S. 978): 
„Die Bundesversammlung ist die letzte Rekursinstanz in sol- 
chen konstitutionellen Fragen, allein sie hat denn doch auch 
noch andere Geschäfte zu erledigen, und hat selbständig zu 
prüfen, ob sie es opportun finde, die Begehren solcher Rekur- 
renten sofort zu erfüllen oder nicht. Dieses ihr Recht hat 
sie sich namentlich überall da gewahrt, wo eine grundsätz- 
liche Lösung der Streitfrage durch Gesetz oder Vertassungs- 
revision ohnehin in naher Aussicht stand und Rekursalent- 
scheidung also unnützen Zeit- und Kostenaufwand im Gefolge 
hatte. (Vgl. Schulrekurs Gendre, Lehrschwestern im Jura etc.)“ 
Der Ständerath stimmte dann auch wirklich diesem Antrage 
bei und beschloss am 14. März 1876, die Entscheidung über 
den Rekurs Dürnten bis zum Erlasse eines neuen Stimm- 
rechtsgesetzes zu verschieben. Da aber inzwischen eine dies- 
fällige Gesetzesvorlage in der Volksabstimmung unterlegen 
war, wurde nachträglich doch noch materiell eingetreten, 
immerhin ging es mit dieser materiellen Erledigung bis zum 
11. Februar 1878 und es war also der Rekurs etwa 2 Jahre 
pendent gewesen. — Ein anderes Beispiel des Zusammen- 
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hanges der Behandlung von Administrativrekursen mit der poli- 
tischen Entwicklung der Dinge liegt auch in dem sogenannten 
Lehrschwesternrekurse vor. Bekanntlich haben eine Anzahl 
Einwohner der luzernischen Gemeinden Ruswyl und Buttis- 
holz einen Rekurs an die Bundesversammlung gegen einen 
Beschluss des Bundesrathes vom 24. Februar 1880 eingelegt, 
durch welchen Beschluss eine Beschwerde derselben wegen 
Verletzung von Art. 27 der Bundesverfassung, durch Anstel- 
lung von Lehrschwestern, abgewiesen worden war. Am 22. 
April 1881 hat der Nationalrath in Behandlung dieses Re- 
kurses beschlossen, eine Anzahl neu eingelangte Aktenstücke 
dem Bundesrathe zur Rückäusserung zu übermitteln. Am 
26. Januar 1882 wurde sodann der Bundesrath eingeladen, 
den gewünschten Bericht sobald als möglich einzubringen. 
Seitdem ist aber die Sache auf sich beruhen geblieben, weil 
eben angenommen wurde, dieser Rekurs hänge mit der Durch- 
führung des erwähnten Art. 27 der Bundesverfassung zusam- 
men, welche Durchführung für einmal in zweite Linie ge- 
treten ist. — Ein Beleg aus neuester Zeit für das Mitwirken 
politischer Faktoren bei der Behandlung solcher staatsrecht- 
licher Rekurse durch die politischen Behörden liefert endlich 
der Verlauf, den der von der Regierung von Luzern wegen 
der Benützung der Mariahilfkirche in Luzern durch die dor- 
tige christkatholische Genossenschaft eingelegte Rekurs gegen 
den diesfälligen Beschluss des Bundesrathes vom 23. Januar 
1885 bisher genommen hat. Die Behandlung dieses Rekurses 
wurde im Hinblicke auf die grosse Wichtigkeit desselben 
und die dringliche Wünschbarkeit einer Verständigung wieder- 
holt verschoben, während von dem einen Theile der Interes- 
senten ebenfalls wiederholt der Wunsch auf materielle Er- 
ledigung kundgegeben worden war. 

Es soll nun keineswegs bestritten werden, dass bei diesem 
Verfahren jeweils triftige Gründe vorlagen. Aber auf der 
anderen Seite steht ebenfalls fest, dass aus solchen Gründen 
politischer Natur eben doch die Einzelnen mit dem Begehren 
um Schutz ihrer Individualrechte unter Umständen lange 


warten miissen, während sie an und für sich berechtigt sind, die 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Feige V. 35 
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Entscheidung überihre Reklamationen einfach auf Grund des be- 
stehenden Rechtes und der jeweiligen Aktenlage zu verlangen. — 

Als weitere Uebelstände, die sich aus der Ausscheidung 
der sog. Administrativstreitigkeiten ergeben haben, mögen 
noch folgende bezeichnet werden: 

Es muss im einzelnen Falle immer zuerst die Frage der 
Kompetenz gelöst werden, ob nämlich der betreffende staats- 
rechtliche Rekurs an das Bundesgericht oder aber an den 
Bundesrath bez. die Bundasversammlung zu richten sei. Diese 
Frage ist unter Umständen nicht einmal so leicht zu beant- 
worten, und es kann auch wohl vorkommen und ist wirklich 
schon vorgekommen, dass der nämliche kantonale Entscheid 
aus Grund der einen Verfassungsbestimmung auf dem rich- 
terlichen und aus Grund der anderen auf dem Administrativ- 
wege weiter gezogen werden musste. So hatte der seitdem 
verstorbene Hr. Dr. J. G. Wackernagel in Basel wegen eines 
gegen ihn erlassenen Strafurtheiles des Appellationsgerichtes 
von Baselstadt vom 5. Februar 1885, betr. Beschimpfung 
der römisch - katholischen Religionsgenossenschaft in Basel, 
wegen Verletzung von Art. 49 Abs. 2 und 3 der Bundesver- 
fassung (Glaubens- und Gewissensfreiheit) Rekurs beim Bun- 
desrathe und wegen Verletzung von Art. 4 (Gleichheit vor 
dem Gesetze) und Art. 55 ebendas. (Pressfreiheit) gleich- 
zeitig Rekurs beim Bundesgerichte eingelegt. Aehnlich lagen 
die Verhältnisse bei dem sog. Salutistenrekurse: gleichzeitige 
Beschwerde wegen Verletzung der Glaubens-, Gewissens- und 
Kultusfreiheit (Art. 49 und 50) und des Vereinsrechtes (Art. 
56 der Bundesverfassung), und auch bei dem Rekurse wegen 
der Mariahilfkirche in Luzern kann die eine Seite der Frage, 
diejenige der Handhabung des öffentlichen Friedens unter den 
Angehörigen der beiden in Frage stehenden Religionsgenossen- 
schaften, den politischen Behörden, und die andere, die Beur- 
theilung etwa geltend gemachter privatrechtlicher Ansprüche, 
dem Richter zum Entscheide zustehen. Ja bei den Anständen, 
welche über die Bildung oder Trennung von Religionsgenossen- 
schaften entstehen, liegen die Dinge so, dass diejenigen 
Punkte, die sich auf das öffentliche Recht beziehen , von 
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den Administrativinstanzen, diejenigen dagegen, die privat- 
rechtlicher Natur sind, von der richterlichen Behörde zu be- 
handeln sind, und es könnte also wohl vorkommen, dass in 
der gleichen Sache über die gleiche Frage, z. B. wie gross 
ein Bruchtheil einer religiösen Genossenschaft sein müsse, 
um zur Lostrennung und zur Geltendmachung selbständiger 
Rechte befugt zu sein, hinsichtlich der öffentlich-rechtlichen 
Seite, beispielsweise in Betreff des Rechtes, einen besonderen 
Geistlichen zu wählen, andere Grundsätze aufgestellt würden, 
als hinsichtlich der privatrechtlichen Stellung, beispielsweise 
in Betreff der Ansprüche auf das Kirchengut, eben weil ver- 
schiedene oberste Instanzen zur Beurtheilung dieser Frage 
nach ihren verschiedenen Beziehungen berufen sind. Eine 
solche Ordnung der Verhältnisse lässt aber denn doch in 
Bezug auf Einfachheit und Klarheit so viel zu wünschen 
übrig, dass sich eine Aenderung wohl rechtfertigen dürfte. — 

In Bezug aufdie dem Richter zugewiesenen staatsrecht- 
lichen Rekurse ist nur Eine Instanz des Bundes, eben das 
Bundesgericht , aufgestellt, während im Administrativrekurse 
zwei Instanzen, der Bundesrath und ihm gegenüber dann 
noch die Bundesversaminlung, angerufen werden können. Das 
Letztere trifft aber auch nicht überall zu und es ist also 
dann wiederum eintretenden Falles zu unterscheiden, ob in 
einem Administrativrekurse der Bundesrath endgültig ent- 
schieden habe, oder ob sein Entscheid an die Räthe weiter- 
gezogen werden könne. So bestimmt Art. 1 des Bundes- 
gesetzes vom 23. März 1877 betreffend die Arbeit in den 
Fabriken, Abs. 2: „Wenn Zweifel waltet, ob eine industrielle 
Anstalt als Fabrik zu betrachten sei, so steht darüber, nach 
Einholung eines Berichtes der Kantonsregierung, der endgül- 
tige Entscheid dem Bundesrathe zu“ —, und es sind denn 
auch die eidg. Räthe auf einen Rekurs, der s. Z. wegen 
Qualification eines industriellen Etablissements als Fabrik 
an sie gebracht worden war, Mangels Kompetenz nicht 
eingetreten. Ebenso hat der Bundesrath in einem zur Zeit 
noch bei der Bundesrersammlung pendenten Rekursfalle 
der Regierung des Kantons Zug, die Befahrang der Station 
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Zug durch Expresszüge der Nordostbahn betreffend, in erster 
Linie Nicht-Eintreten aus dem Grunde der Inkompetenz der 
Räthe beantragt, weil nach Art. 33 des Eisenbahngesetzes 
der Bundesrath über alle Anstände betr. die Fahrpläne ent- 
scheide. Der Ständerath ist mit Mehrheit dieser Auffassung 
beigetreten, der Nationalrath dagegen hat sich, allerdings nur 
mit schwacher Majorität und bei wenig zahlreicher Betheili- 
gung, zuständig erklärt und die betreffende Differenz muss 
also jetzt noch ausgetragen werden. — Andererseits ist es schon 
vorgekommen, dass ein Entscheid des Bundesrathes, den der- 
selbe nach Art. 7 der Verordnung vom 1. Heumonat 1879 
über Vollziehung des Bundesgesetzes betr. Militärpflichtersatz 
als Rekursinstanz bezüglich der Höhe einer solchen Ersatz- 
steuer getroffen hatte, an die eidg. Räthe weitergezogen und 
von denselben materiell behandelt worden ist, weil sich hier 
eben nirgends die endgültige Kompetenz des Bundesrathes 
aufgestellt findet. — 

Aber auch die Administrativrekurse, die an und für sich 
zweifellos vom Bundesrathe an die Bundesversammlung weiter- 
gezogen werden könnten, gelangen selbstverständlich nicht 
alle an die letztgenannte oberste Instanz, sondern bleiben 
vielfach von Bundesrathe, wenigstens so viel sich aus den 
Umständen schliessen lässt, endgültig erledigt; da nämlich 
eine Frist für die Weiterziehung der Sache an die eidg. 
Räthe nicht besteht, wäre allerdings im einzelnen Falle stets- 
fort noch zu gewärtigen, ob der Rekurs nicht doch auch noch 
an die gen. oberste Stelle ergriffen werde. Während also bei 
den dem Bundesgericht übertragenen staatsrechtlichen Re- 
kursen eine einheitliche Rechtsprechung Platz greift, liegt 
die Sache bei den Administrativrekursen so, dass der Bun- 
desrath in einer Anzahl Fälle gieicher Art, die von ihm weg 
nicht weiter gezogen wurden, nach einer bestimmten Rechts- 
anschauung entschieden haben kann, ein Fall derselben Natur 
aber, der dann an die oberste Instanz, die Bundesversamm- 
lung, gebracht wird, möglicher Weise in anderem Sinne ent- 
schieden wird. Allerdings theilt der Bundesrath in seinen 
Geschäftsberichten die wichtigeren von ihm getroffenen Re- 
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kursalentscheide jeweils mit. Die Räthe können aber, wenn 
die betreffenden Fälle nicht wirklich durch Weiterziehung 
an sie gelangt sind, selbstrerständlich nicht etwa in thesi 
auf dieselben eintreten und behalten ebenso selbstverständlich 
trotz der ihnen bekannt gewordenen bundesräthlichen Praxis 
für einen Fall, den sie dann etwa später als förmliche Re- 
kursinstanz zu behandeln haben, freie Hand. Es ist also wohl 
möglich, dass Fälle der gleichen Art ihre Erledigung in ver- 
schiedenem Sinne finden, — 

Eine letzte und auch nicht gering zu achtende Schwierig- 
keit des Administrativverfahrens, wie es jetzt geordnet ist, 
besteht endlich darin, dass für den Fall, als sich die beiden 
Räthe über einen Rekursalentscheid nicht einigen können, 
ein solcher Entscheid der obersten Instanz eben nicht zu 
Stande kömmt und es also dann beim Erkenntnisse des Bun- 
desrathes sein Bewenden hat. Ein interessantes Beispiel dieser 
Art liefert der schon oben in anderem Zusammenhange an- 
gerufene Rekurs des Gemeinderathes Dürnten, den Ausweis 
der Stimmberechtigung durch einen Niedergelassenen betref- 
fend. Nachdem in diesem Rekurse vier schriftliche Berichte 
erstattet worden waren, von je zwei Mitgliedern sowohl der 
ständeräthlichen als der nationalräthlichen Kommission, be- 
harrte am 4. Februar 1878 der Nationalrath definitiv auf 
seinem Beschlusse, den Rekurs abzuweisen und also ausser 
dem Nachweis des Schweizerbürgerrechtes und des gesetz- 
lichen Alters keinen weitern Ausweis für das eidg. Stimm- 
recht zu verlangen, während der Ständerath am 11. Februar 
gl. J. ebenso bestimmt auf der gegentheiligen Beschlussfassung 
beharrte, der das Stimmrecht beanspruchende Niedergelassene 
müsse sich auch über den Besitz des Aktivbiirgerrechtes aus- 
weisen. Es war damit eine definitive Divergenz der An- 
schauungen der Räthe konstatirt und es hatte in Folge davon 
bei dem bundesräthlichen Entscheide sein Bewenden, der im 
Sinne der Nicht-Erforderlichkeit jenes weitern Ausweises ge- 
fällt worden war. — 

Würde die Gerichtsbarkeit für alle staatsrechtlichen Re- 
kurse nur Einem Organe, dem Bundesgerichte, übertragen, so 
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wären die sämmtlichen im Vorstehenden des Nähern erörterten 
Schwierigkeiten gehoben und es würde an Stelle des bis- 
herigen verschiedenartigen ein einheitliches Verfahren Platz 
greiten. Dieses Verfahren liesse sich dann auch bestimmt 
regeln, was besonders im Hinblicke auf fulgende Punkte 
wünschenswerth wäre: 

Ansetzung einer festen Frist für die Einlegung aller 
staatsrechtlichen Rekurse. Beim Bundesgerichte besteht be- 
kanntlich eine solche Frist von sechzig Tagen, von Eröff- 
nung der angefochtenen kantonalen Verfügung an gerechnet, 
‚während die Administrativrekurse, wie oben schon bemerkt, 
. an keine Frist gebunden sind; in der That ist es denn 
z. B. vorgekommen, dass ein Rekurs gegen einen Entscheid 
des Bundesrathes vom 16. März 1883, eine behauptete Ver- 
letzung der durch Art. 31 der Bundesverfassung garantirten Ge- 
werbefreiheit durch eine Bestrafung wegen Nichtlösung eines 
Patentes betr., erst mit einer Rekursbeschwerde vom 9. Juni 
1885, also mehr als zwei Jahre später, bei den eidg. Räthen 
anhängig gemacht worden ist (Rekurs Joseph Castinel in 
Freiburg). Für die Zulässigkeit des Rekurses ohne alle Ein- 
schränkung durch eine Frist wird allerdings geltend gemacht, 
es handle sich da jeweils um Fragen öffentlich - rechtlicher 
Natur, deren selbst nachträgliche Behandlung auch durch die 
oberste Instanz des Bundes oft im allgemeinen Interesse liege 
und daher durch keine Vorschriften formeller Natur eingeengt 
werden sollte. Aber einerseits würde dieselbe Argumentation 
auch auf sehr viele staatsrechtliche Rekurse passen, die an 
das Bundesgericht gebracht werden müssen und dort immer- 
hin an eine Frist geknüpft sind, und andererseits will es 
doch zur Ordnung im Staatswesen nicht recht passen, wenn 
noch nach einer ganz unbeschränkten Anzahl Jahre irgend ein 
Entscheid wieder in Frage gestellt werden kann. — Dabei mag 
hier übrigens beiläufig bemerkt werden, dass die vom Bun- 
desgerichte über die Frage der Einhaltung der Frist ge- 
troffenen in der Soldan’schen Arbeit S. 63/67 mitgetheilten 
Entscbeidungen die Kritik in verschiedenen Beziehungen her- 
ausfordern würden und dass wenigstens nach Ansicht des 
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Referenten die Frist nur dann als eingehalten betrachtet 
werden kann, wenn der Rekurs innerhalb derselben nicht nur 
angemeldet, sondern auch wirklich ausgeführt worden ist, wie 
dies neuerdings das Bundesgericht nun selbst auch ausge- 
sprochen hat (Konkursmasse Dessibourg, XI, 269 ff.. 

Regelung der Frage des Suspensiveffektes. Der Bundes- 
rath hat sich hierüber in seinem Geschäftsberichte pro 1883, 
unter dem das Rekurswesen beschlagenden Abschnitte des 
Justiz- und Polizeidepartements, S.531 ff., des Einlässlicheren 
ausgesprochen und als diesfällige Norm proklamirt, es müsse 
jeweils im einzelnen Falle geprüft und entschieden werden, 
ob einem Administrativrekurse Suspensiveffekt zu gewähren sei 
oder nicht. Finde der Bundesrath z. B., dass durch eine Sus- 
pension der angefochtenen Verfügung nur einer gewöhnlichen 
Trölerei Vorschub geleistet würde, so werde er jene versagen, 
auch dann, wenn sein eigener Entscheid an die Räthe rekur- 
rirt sei. Andererseits kann in jedem Falle auf Begehren der 
Letzteren selbstverständlich dann die vorläufige Suspension 
doch verfügt werden. Es ist nun ohne Weiteres anzuerkennen, 
dass in der Praxis immer alle mögliche Rücksicht auf die 
Umstände getragen worden ist. Eine feste Regel dürfte aber 
immerhin der Entscheidung von Fall zu Fall vorzuziehen 
sein, selbst auf die Gefahr hin, dass dann einmal ein mit Aus- 
weisung bedrohter Niedergelassener noch einige Zeit länger 
an seinem bisherigen Wohnorte verweilt habe, als ihm nach 
strengem Rechte zugestanden wäre. 

Verhältniss der Rekursinstanz zu dem von den kanto- 
nalen Instanzen konstatirten Thatbestande und zu den von 
ebendenselben ihrem Entscheide zu Grunde gelegten Er- 
wägungen. Bei den an die eidg. Räthe gelangten Rekursen 
ist schon wiederholt die Frage entstanden, ob in der letzten 
Instanz auch noch eine nähere Prüfung des materiellen Sach- 
verhaltes zulässig sei, z. B. bei Verweigerung eines Wirth- 
schaftspatenteswegen unpassender LagedesLokales,sund ebenso 
kann gefragt werden, ob die genannte letzte Instanz sich 
bei ihrer Entscheidung lediglich darauf zu beschränken habe, 
die von der Behörde, gegen welche der Rekurs gerichtet ist, 
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zur Grundlage genommenen thatsächlichen und rechtlichen 
Momente auf ihre Richtigkeit zu prüfen, oder ob sie in ihrer 
Beurtheilung des Falles ganz frei sei und also von ganz an- 
deren Gesichtspunkten dabei ausgehen könne, als die Vor- 
instanzen. Bei grösseren politischen Körperschaften wie den 
eidg. Räthen lassen sich in dieser Beziehung aber natürlich 
nicht leicht feste Regeln aufstellen, während das Verfahren 
vor einem Gerichtshofe auch in diesem Stücke sehr wohl be- 
stimmt geordnet werden könnte. 

Endlich liessen sich auch die ebenfalls das Verfahren 
beschlagenden Fragen des Anschlusses, der Intervention, der 
genauen Konstatirung der Parteien, der Rechtsmittel (Revi- 
sion, Erläuterung) etc. bei einer für alle Fälle gleichmässigen 
gerichtlichen Behandlung leichter regeln als bei einer Aus- 
scheidung derselben in solche gerichtlicher und in solche ad- 
ministrativer Natur. 


IV. 


Die im vorhergehenden Abschnitte entwickelten Verhält- 
nisse lassen mich die Frage aufwerfen, ob die sog. Admini- 
strativrekurse überhaupt nicht ganz zu beseitigen seien, und 
führen mich, die weitere Erörterung der wichtigen Materie 
vorbehalten, für einmal dahin, diese Frage meinestheils zw 
bejahen. Dabei ist aber immer nur das Gebiet der von Pri- 
vaten und Korporationen eingelegten staatsrechtlichen Rekurse 
verstanden, wie es im IV. Theile des Bundesgesetzes über 
die Organisation der Bundesrechtspflege unter dem Titel 
„Staatsrechtliche Entscheidungen“, Art. 59, behandelt und 
dortselbst eben nach den zwei mehrerwähnten Richtungen 
ausgeschieden ist. Die Stellung des Bundesrathes als der im 
Allgemeinen mit der Ausführung der Verfassung und der 
Gesetze betrauten und auch zur Garantie der Kantonalver- 
fassungen berufenen Körperschaft und ebenso auch die der 
Bundesversammlung übertragene Oberaufsicht über die eidge- 
nössische Verwaltung und Rechtspflege würden daneben selbst- 
verständlich vollständig intakt fortbestehen. Hinsichtlich der 
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Bundesverfassung würde es sich nur darum handeln, den in 
Art. 113 aufgestellten Vorbehalt der durch die Bundesgesetz- 
gebung näher festzustellenden Administrativstreitigkeiten fallen 
zu lassen und folgerichtig dann auch in Art. 102 Ziff. 2 in 
Bezug auf die dem Bundesrathe zugewiesene Handhabung 
der Verfassung und der Gesetze die Worte „von sich aus 
oder auf eingegangene Beschwerde, soweit die Beurtheilung 
solcher Rekurse nicht nach Art. 113 dem Bundesgerichte 
übertragen ist“ und in Art. 85 die sub. Ziff. 12 der Bundes- 
versammlung zugetheilte Beurtheilung der „Beschwerden gegen 
Entscheidungen des Bundesrathes über Administrativstreitig- 
keiten“ zu beseitigen. Im Organisationsgesetze sodann würde 
in Art. 59 einfach der ganze auf Art. 113 der Bundesver- 
fassung, Abs. 2, basirte Vorbehalt der Administrativstreitig- 
keiten zu streichen sein. Die zu Gunsten der eidg. Räthe 
dadurch bewirkte Arbeitsentlastung könnte dann den 80 wie 
so immer zahlreicher werdenden anderweitigen Aufgaben der- 
selben zu gut kommen und die Geschäftslast des Bundes- 
gerichtes würde nicht einmal im gleichen Masse zunehmen, 
da sich die Behandlung der betreffenden Rekurse bei jenem 
Gerichtshofe bei weitem nicht so schwerfällig gestalten würde 
als sie es bis jetzt in den beiden eidgenössischen Räthen 
war. Wonn endlich etwa die Befürchtung ausgesprochen 
werden sollte, die Machtbefugnisse des Bundesgerichtes würden 
durch Zuweisung aller Fragen auch aus dem Gebiete der 
Gewerbefreiheit, des Niederlassungswesens, der Glaubens-, 
Gewissens- und Kultusfreiheit etc. denn doch ausserordent- 
lich ausgedehnte werden, so ist darauf zu erwidern, dass ja 
immer die schon in Art. 113 der Bundesverfassung aufge- 
stellte und in Art. 60 des Organisationsgesetzes neuerdings 
errichtete Schranke bestehen bleibt, wonach für alle vom 
Bundesgerichte zu behandelnden Fälle die von der Bundes- 
versammlung erlassenen Gesetze und allgemein verbindlichen 
Beschlüsse sowie die von ihr genehmigten Staatsverträge 
massgebend sind. Würden also die politischen Körperschaften 
des Bundes finden, dass die Rechtsprechung des Bundes- 
gerichtes im einen oder andern Punkte doch zu bestimmt 
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gegen den Sinn und Geist der Verfassung verstosse, so hätten 
sie ja, um ein berühmt gewordenes Wort zu citiren, stetsfort 
die Klinke der Gesetzgebung in der Hand und könnten durch 
Aufstellung bestimmter gesetzlicher Normen für die Zukunft 
Wandel schaffen. Denn zu dem, wie früher bemerkt, in den 
Vereinigten Staaten von Nordamerika anerkannten und übri- 
gens auch auf dem IV. deutschen Juristentage proklamirten 
Grundsatze der richterlichen Kompetenz zur Entscheidung 
über die Verfassungsmässigkeit der Gesetze wird es in unsern 
Verhältnissen wohl nicht so leicht kommen. — 

Sollte der Schritt, die Administrativrekurse überhaupt 
ganz zu beseitigen und alle staatsrechtlichen Fälle der Art 
dem Bundesgerichte als Staatsgerichtshof zu übertragen, als 
zu weitgehend betrachtet werden, so möchte ich mir wenig- 
stens zu Handen der bevorstehenden Revision des Bundes- 
gesetzes tiber die Organisation der Bundesrechtspflege die 
Anregung erlauben, den Rahmen der Administrativstreitig- 
keiten enger zu ziehen als dies in Art. 59 jenes Gesetzes 
geschehen ist. Ich meinerseits würde jedenfalls unbedenklich 
die Fälle aus den Art. 31 der Bundesverfassung, Handels- 
und Gewerbefreiheit, 43 bis mit 47, Rechte der Niedergelas- 
senen, und 49 und 50, Glaubens-, Gewissens- und Kultus- 
freiheit, dem Bundesgerichte übertragen, immer also in der 
Meinung, dass es sich um den Schutz der den einzelnen 
Privaten und Korporationen „durch die Bundesverfassung und 
die in Ausführung derselben erlassenen Bundesgesetze oder 
durch die Verfassung ihres Kantons“ gewährleisteten Rechte 
und um diesbezügliche Rekurse gegen Verfügungen kanto- 
naler Behörden handelt, während Massnahmen allgemeiner 
Natur selbstverständlich unter ganz andere Gesichtspunkte 
fallen. Für die Kompetenz des Bundesgerichtes gerade auch 
auf den bezeichneten drei Gebieten fällt in’s Gewicht, dass 
dabei einerseits der Schutz von Individualrechten angerufen 
wird und dass andererseits oft ziemlich komplicirte thatsäch- 
liche Verhältnisse in Betracht kommen, deren Beurtheilung weit 
besser durch einen Gerichtshof als durch grosse gesetzgebende 
Kollegien geschieht. Auch dürften besonders die so difficilen 
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Fragen der Glaubens-, Gewissens- und Kultusfreiheit viel 
richtiger in die Hand eines allen politischen Strömungen ent- 
rückten Gerichtshofes als in diejenige politischer Körper- 
schaften gelegt werden. Hiezu kömmt, dass eben jedenfalls 
eine Theilung desselben Gebietes oder auch zusammenhängen- 
der Gebiete (Vereinsrecht, Recht der freien Meinungsäusse- 
rung, Glaubens-, Gewissens- und Kultusfreiheit) in einen der 
richterlichen und einen der administrativen Kompetenz zufal- 
lenden Rayon möglichst vermieden werden sollte, wie schon 
eine Anzahl bisherige hieher gehörige Rekursfälle zeigen. 
(Zu vgl. die schon früher namhaft gemachten Fälle des Re- 
kurses Wackernagel, des Salutistenrekurses, des Mariahilf- 
rekurses, dann die bundesgerichtlichen Entscheidungen i. S. 
der Kirchgemeinde Wegenstetten-Hellikon, A.S. VII, S. 651 ff., 
i. S. Bondo, A. S. IX, S. 417 ff, u. a.) — Im Näheren hier 
auf die eventuelle Nengestaltung der Ausscheidung der sog. 
Administrativstreitigkeiten einzutreten liegt ausserhalb des 
Zweckes dieser Arbeit, die auf dem betreffenden Gebiete 
mehr nur orientiren als bestimmte detaillirte Vorschläge machen 
wollte, 


V. 


Es ist schon in der Einleitung bemerkt worden, dass 
der staatsrechtliche Rekurs, soweit er nach der jetzigen Or- 
ganisation vor das Bundesgericht gehört, und das bei dem- 
selben beobachtete Verfahren in der Schrift des Hrn. Kan- 
tonsrichter Soldan in einer alle weiteren Ausführungen er- 
sparenden die Materie erschöpfenden Weise dargestellt worden 
ist, wesshalb ich es denn eben, um das ganze Gebiet des 
Rekurswesens zur Sprache zu bringen, meinerseits für rich- 
tiger gehalten habe, zunächst den sog. Administrativrekurs 
in’s Auge zu fassen. Immerhin will ich nun aber auch in 
Bezug auf das Rekursverfahren vor Bundesgericht wenigstens 
auf die zwei vom Vorstande des schweizerischen Juristen- 
vereines besonders namhaft gemachten Fragen der Legiti- 
mation und der Rechtsverweigerung (Déni de justice) ein- 
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treten, in der Hauptsache jedoch hierin gleichfalls auf die 
schon früher erwähnten Arbeiten des Hrn. Soldan Bezug 
nehmend. 

Die den staatsrechtlichen Rekurs im engeren Sinne des 
Wertes regelnden Art. 59 ff. des Bundesgesetzes vom 27. Juni 
1874 über die Organisation der Bundesrechtspflege enthalten 
keine ausdrücklichen Vorschriften darüber, wer im Einzelnen 
als zur Einlegung dieses Rechtsmittels befugt zu betrachten 
sei. Dagegen liegen eine Reihe diesfälliger Entscheide des 
Bundesgerichtes vor, die sich, soweit die Jahre 1375 bis mit 
1883 in Betracht kommen, im 1. Hefte des diese 9 Jahre 
umfassenden Generalregisters zu Art. 59 des unter Ziff. 16 
dorts. behandelten Gesetzes über die Organisation der Bundes- 
rechtspflege, S. 75 ff., zusammengetragen finden. Aber auch 
im letzten bis dahin publicirten Bande, demjenigen über das 
Jahr 1885, findet sich ein Entscheid, der diese Legitimations- 
frage beschlägt, und zwar die principielle Seite derselben. 
In dem Rekurse des Hrn. Dr. P. Speiser und Gen. gegen 
ein vom Grossen Rathe des Kantons Solothurn erlassenes Ge- 
setz über Errichtung einer Kantonalbank war nämlich u. a. 
die Frage aufgeworfen worden, ob die Rekurrenten in ihrer 
Eigenschaft als gewesene Aktionäre der durch jenes Gesetz 
aufgehobenen Solothurnischen Bank überhaupt zur Einlegung 
eines solchen staatsrechtlichen Rekurses legitimirt seien (A. 
S. XI. Bd., 8. 309 ff.). Die Rekurrenten hatten hierüber, 
nachdem ihnen die Legitimation vom Regierungsrathe des 
Kantons Solothurn bestritten worden war, in ihrer Replik 
Folgendes bemerkt: „Die Frage der Legitimation ist noch 
nie grundsätzlich erörtert worden. Nach Ansicht der Rekur- 
renten rechtfertigt der Wortlaut des Bundesgesetzes nicht 
eine Beschränkung der Rekursberechtigung auf diejenigen, 
welche durch die angefochtene Verfügung in ihren Rechten 
persönlich verletzt sind, sondern es genügt, dass Rechte im 
objektiven Sinne verletzt seien, die den Rekurrenten durch 
die Verfassung gewährleistet sind; nicht nur der ist legiti- 
mirt, der in seinen Rechten persönlich verletzt ist, sondern 
schon der, welcher die Verletzung von Rechten behauptet, 
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die ihm gewährleistet sind, auch wenn die Verletzung im 
einzelnen Falle sich nicht gegen ihn, sondern gegen andere 
richtet. Wäre es wohl eine des freien Bürgers ganz würdige 
Auffassung, wenn er nur dann gegen Verfassungsverletzungen 
auftreten dürfte, sofern er selber dadurch betroffen würde, 
dann aber still der Verfassungsverletzung zusehen müsste, 
wenn sie andere beträfe, die sich nicht vertheidigen können 
oder mögen ? 

Nun ist den Rekurrenten als Schweizerbürgern die Ga- 
rantie gegen Rechtsverweigerung (Art. 4 und 5 der Bundes- 
verfassung) gegeben und sie sind zur Beschwerde gegen Ver- 
letzung dieses ihnen gewährleisteten Rechtes legitimirt, auch 
wenn die Verletzung nicht sie, sondern einen andern trifft. 
Dasselbe gilt für die Verletzung wohlerworbener Privatrechte 
gegenüber Art. 32 der Kantonsverfassung; zum mindesten 
wären diejenigen Rekurrenten, welche Bürger oder Einwohner 
des Kantons sind, ganz allgemein legitimirt, gegen die Ver- 
letzung dieser Verfassungsbestimmung, auch wenn sie per- 
sönlich nicht davon betroffen würden, beim Bundesgerichte 
klagend aufzutreten.“ 

Das Bundesgericht theilte aber, konform der von ihm 
bis dahin stets beobachteten Praxis, diese Auffassung nicht, 
sondern sprach sich in seiner die betr. Frage erörternden Er- 
wägung folgendermassen aus: „Zum Rekurse gegen Ver- 
fügungen kantonaler Behörden wegen Verfassungsverletzung 
ist nicht, wie die Rekurrenten behaupten zu wollen scheinen, 
Jedermann legitimirt, sondern nur diejenigen, welche durch 
die angefochtenen Verfügungen betroffen werden. Dass die 
Rekursberechtigung auch dritten Unbetheiligten zustehe, folgt 
weder aus dem Wortlaute des Gesetzes, welcher vielmehr 
für das Gegentheil spricht (s. Art. 59 litt. a. des Bundesgesetzes 
über Organisation der Bundesrechtspflege, v. v. „welche 
ihnen gewährleistet sind“), noch aus der Natur der Sache. 
Es ist nicht einzusehen, aus welchem Grunde z. B. bei ge- 
setzlicher Aufhebung wohlerworbener Privatrechte, wenn die 
Berechtigten selbst sich derselben unterwerfen und ihrerseits 
nicht beschwerend auftreten, dritte zur Beschwerde berechtigt 
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sein sollten. Dabei ist freilich nicht zu übersehen, dass bei 
behaupteten Verfassungsverletzungen durch allgemeine, nicht 
bloss ein oder mehrere einzelne konkrete Rechtsverhältnisse 
betreffende, Gesetze überhaupt jeder Bürger als verletzt er- 
scheint und somit zur Beschwerde berechtigt ist. Im vor- 
liegenden Falle nun trifft letzteres nicht zu, denn es handelt 
sich hier nicht um eine allgemeine Rechtsnorm, sondern bloss 
um die gesetzgeberische Regelung eines einzelnen konkreten 
Rechtsverhältnisses.“ Im weitern Verlaufe der Argumentation 
wurden aber dann die Rekurrenten als in casu doch legitimirt 
erklärt, da sie durch das angefochtene Gesetz immerhin, in 
ihren Rechten als Aktionäre betroffen worden seien und da 
die Rechtsstellung der Aktiengesellschaft als solcher einer- 
seits und der einzelnen Aktionäre andererseits bei dieser 
staatsrechtlichen Frage, ob durch einen gesetzgeberischen 
Akt verfassungsmässige Gewährleistungen verletzt seien, nicht 
weiter in Betracht falle. — Wenn der Wortlaut von Art. 113 
der Bundesverfassung, wo von Beschwerden betr. Verletzung 
verfassungsmässiger Rechte der Bürger, und derjenige von 
Art. 59 des Organisationsgesetzes, wo von Verletzung der 
den beschwerdeführenden Privaten und Korporationen ge- 
währleisteten Rechte die Rede ist, zum Ausgangspunkte ge- 
nommen wird, so kann schwerlich ein anderer Schluss als 
der vom Bundesgericht gezogene zulässig sein, dass nämlich 
der Rekurrent in einem ihm persönlich zustehenden Rechte 
betroffen sein müsse, um als legitimirt betrachtet werden zu 
können. Sollte das entsprechende Recht ganz allgemein bei 
jeder objektiv behaupteten Verletzung zu Handen jedes Inter- 
venienten statuirt werden wollen, so müsste der angerufene 
Art. 113 der Verf. Ziff. 3 allgemein lauten : „über Beschwer- 
den betreffend Verletzung verfassungsmässiger Rechte sowie 
über solche wegen Verletzung von Konkordaten und Staats- 
verträgen“, und Art. 59 wäre ebenso allgemein etwa folgender- 
massen zu fassen: „Endlich beurtheilt das Bundesgericht 
Beschwerden betreffend: a. Verletzung der durch die Bun- 
desverfassung und die in Ausführung derselben erlassenen 
Bundesgesetze oder durch die Kantonsverfassungen gewähr- 
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leisteten Rechte; b. Verletzung von Konkordaten u. s. f. —,* 
nach bisherigem Wortlaute. — Nur bei dieser Fassung 
könnte dann wirklich von einer Art Popularklage gesprochen 
werden. — 

Im Uebrigen mögen hinsichtlich des Legitimationspunktes 
folgende specielle Entscheidungen hier Erwähnung finden: 

Die im Auslande wohnhaften Ausländer können sich nicht 
auf verfassungsmässig garantirte „Grundrechte“ wie Vereins- 
und Versammlungsrecht u. a. berufen, wohl aber steht die 
Berufung auf diese Rechte den sämmtlichen Einwohnern des 
Staatsgebietes, nicht bloss den Staatsbürgern zu (J. Obrist 
u. Gen. u. G. Ziegler u. Gen., VII, 502 f.). — 

Hinwiederum steht auch einem im Ausland domicilirten 
Ausländer die Beschwerde wegen Verweigerung des recht- 
lichen Gehöres zu, wenn es sich um ein gegen ihn im In- 
lande durchgeführtes Verfahren handelt (Trimbach, IX, 6 f.). 
— Nach der klaren Bestimmung von Art. 59 der Bundes- 
verfassung steht auch einem hierorts domicilirten Ausländer 
die Berufung auf den ausschliesslichen Gerichtsstand des 
Wohnortes zu (Schippke, VI, 359 ff). — 

Unter den Korporationen, welche das Rekursrecht be- 
sitzen, sind auch Stiftungen zu verstehen, und in ihrem Namen 
ist die betreffende mit der Verwaltung betraute Stelle legi- 
timirt (Thurg. Kirchenrath, I, 356 ff). — 

Behörden dagegen als solche können nicht wegen Ver- 
letzung verfassungsmässiger Rechte rekurriren, da sie weder 
den Charakter von Privaten noch von Korporationen haben. 
(Bezirksgericht Oberegg in einer Beschwerde gegen die Stan- 
deskommission des Kantons Appenzell i./Rh., VI, 230 ff.; 
Polizeigericht Trins in einer Beschwerde gegen den Kleinen 
Rath von Graubünden, VIII, 446 ff.; das Obergericht des 
Kantons Schaffhausen als Intervenient zum Schutze der den 
Gerichten dieses Kantons zustehenden Befugnisse, V, 531 ff; 
auch der Bundesrath wurde nicht als legitimirt erachtet, 
XI, 250 ff.) — 

Andererseits wurden eine Anzahl Banken als Vertreter 
der Interessen der Personen, welche bei ihnen Geld deponirt 
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hatten und auf welche sie für die davon zu entrichtenden 
Steuern den Regress gehabt hätten, und eine Aktiengesell- 
schaft als Vertreterin der Interessen der Aktionäre hinsichtlich 
der Frage der gleichzeitigen Versteuerung des Aktienkapitals 
und der einzelnen Aktien zugelassen (Eidg. Bank u. Gen., 
III, 669 ff.; Regina montium, I, 13 ff.). — 

Gegenüber verfassungswidrigen Gemeindebeschlüssen kön- 
nen auch die einzelnen Bürger Beschwerde führen (Bürgi u. 
Gen., HI, 497 ff.), bei Steuerfragen aber nur, wenn sie per- 
sönlich dabei interessirt sind (Grob, IV, 619 ff.). — 

Ein Verein ist nicht legitimirt, selbständig Beschwerde 
zu führen, wenn es sich um persönliche Verhältnisse der Mit- 
glieder handelt, bei welchen die Letzteren selbst ihre Rechte 
zu wahren im Falle sind (Grütliverein u. C. Forster betr. obli- 
gatorische Betheiligung bei einer Krankenkasse, V, 435 fl... — 

Bevormundete Personen wurden zur selbständigen Rekurs- 
durchführung zugelassen und zwar nicht bloss bei einer Frage 
persönlicher Natur (Erwerb eines Bürgerrechtes, F. Acker- 
mann, VIII, 74 ff), sondern auch bei einem rein vermögens- 
rechtlichen Anstande wegen einer Doppelbesteuerung (Wittwe 
Ziegler, IX, 13 ff., in welchem Falle sogar der Sohn ohne 
Weiteres als legitimirt betrachtet wurde). — Diese Zulassung 
bevormundeter Personen in Fragen bloss ökonomischer Natur 
dürfte denn doch mit Recht in Frage gestellt werden können. — 

Bei Rekursen wegen Doppelbesteuerung wurde sowohl 
die betreffende Kantonsregierung als der in Anspruch genom- 
mene Steuerpflichtige als legitimirt erachtet (Hunziker, III, 
1ff.; Wittwe Ziegler, IX, 13 ff.). — 

In Fällen der Beschwerdeführung wegen Verhängung der 
Vormundschaft durch inkompetente Stellen dagegen wurde 
der Satz ausgesprochen, nur die betr, Behörden wären be- 
rechtigt, diesbezügliche Kompetenzkonflikte anhängig zu 
machen (Steiner, III, 189 ff.; Geschwister Baumann, IV, 1 ff.; 
Widmer, V, 6 ff... — Wenn sich der Referent oben die Be- 
merkung erlaubte, die Zulassung bevormundeter Personen 
zur selbständigen Rekursergreifung auch in rein vermögens- 
rechtlichen Fragen dürfte doch mit Recht in Zweifel gezogen 
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werden, findet er andererseits, bei solchen Beschwerden wegen 
Bevormundung durch eine inkompetente Instanz sollte auch 
die bevormundete Person selbst als zur Beschwerdeführung 
legitimirt betrachtet werden. — 

Speciell in Bezug auf Art. 59 der Bundesverfassung 
wurden folgende Rechtssätze aufgestellt: Das Recht der Be- 
rufung auf den Gerichtsstand des Wohnortes steht nur dem 


Schuldner, nicht auch dem Gläubiger zu (Kamber, VII, 720 fi. ;. 


Spar- und Leihkasse Zofingen, VIII, 179 ff.). 

Dritte Ansprecher der mit Arrest belegten Vermögens- 
stiicke sind nicht zum Einspruche gegen den Arrest legiti- 
mirt, sondern haben ihre Eigenthumsansprüche selbständig 
auf dem gewöhnlichen Rechtswege geltend zu machen (Ma- 
riette Blain, I, 244 ff.; Locher u. Konsorten, IV, 17 ff.; Roos 
u. Konsorten, VII, 22 ff.; Erben Röllin, VIII, 80 £.). 

Dagegen ist der Gläubiger zur Intervention in Form 
eines Revisionsbegehrens berechtigt, auch wenn der Rekurs 
zunächst nur zwischen der kantonalen Instanz und dem 
Schuldner, gegen deren Verfügung Dieser den Rekurs er- 
griffen hatte, verhandelt worden war (Vetter, I, 231 fl). — 

Die aus dem Bundesgesetze vom 24. Juli 1852 über die 
Auslieferung von Verbrechern und Angeschuldigten entsprin- 
genden Rechte wurden dahin definirt, dass sie einerseits den 
betreffenden Kantonen und andererseits den strafrechtlich ver- 
folgten Personen zustehen (Mettler, III, 245 ff.; Keller, VI, 
206 ff.; Fähndrich, VI, 212 fi.; etwas abweichend Nösselt, I, 
181 ff.), nicht aber den Damnifikaten bezw. Privatklägern 
(Wüthrich, VI, 78 ff.; Schuler-Müller, IX, 158 ff.). 

Ein ebenfalls die Strafrechtspflege beschlagender Ent- 
scheid endlich ging dahin, ein verfassungsmässiger Strafan- 
spruch könne, auch wenn es sich um ein blosses Antrags- 
delikt handle, jedenfalls nicht dem Verletzten bez. Antrags- 
berechtigten, sondern nur dem Staate zustehen (Josepha Brü- 
lisauer, VII, 732 ff.). Ä 
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Zum Schlusse migen nun auch noch einige Bemerkungen 
über die Rekurspraxis des Bundesgerichtes in Bezug auf die 
sog. Rechtsverweigerung, den Déni de justice, gestattet sein. 
Mit Hrn. Soldan in seiner bereite früher erwähnten Special- 
studie über diesen Gegenstand muss ich ebenfalls finden, dass 
jene Praxis allmälig einen Boden betreten hat, der kaum 
mehr zu dem den Instanzen des Bundes überwiesenen Ge- 
biete gehört. Bei der Geltendmachung einer Rechtsverwei- 
gerung handelt es sich, wenn überhaupt ein Unterschied zwi- 
schen den betrefienden Rechtsmitteln statuirt werden soll, 
nicht sowohl um einen Rekurs als um eine eigentliche Be- 
schwerde. Die Bundesverfassung und das Bundesgesetz über 
die Organisation der Bundesrechtspflege brauchen allerdings 
die Ausdrücke Rekurs und Beschwerde promiscue. In Art. 
102 der Verfassung Ziff. 2 erscheinen die beiden Bezeich- 
nungen neben einander (im französischen Texte als , plainte“ 
und ,recours“); diese Stelle ist übrigens die einzige, wo sich 
die Benennung Rekurs findet; in der entsprechenden Parallel- 
stelle der Verfassung von 1848 ist von Rekursen nicht die 
Rede, weil dort keine Verweisung auf die diesfällige Kom- 
petenz des Bundesgerichtes l’latz zu greifen hatte, und in 
Art. 113 und Art. 85 Ziff. 12 der Verfassung wie in Art. 59 
des Organisationsgesetzes wird von Beschwerden gesprochen. 
Die Praxis dagegen benennt das entsprechende Rechtsmittel 
regelmässig als Rekurs und die einzelnen Fälle als Rekurs- 
fälle, mit Recht auch insofern, als das Rechtsmittel des Re- 
kurses, wie es zuerst die Gesetzgebung des früheren deutschen 
Reiches einführte, wesentlich staatsrechtlicher Natur war. 
(Zu vgl. den Art. Rekurs in Weiske’s Rechtslexikon, IX, 
271 ff) Im Allgemeinen wird sich wohl sagen lassen, dass 
der Rekurs in der Regel an eine obere Instanz gegen eine 
bestimmte Entscheidung einer untern Instanz gerichtet wird, 
während die Beschwerde das Verfahren beschlägt, wegen 
Verweigerung des rechtlichen Gehöres, Verzögerung der Sache, 
ungebührlicher Behandlung einer Partei u. s. f£ (Zu vgl. 
z. B. das Rechtsmittel der Beschwerde nach der deutschen 
Civilprocessordnung, $$ 530 ff., dasjenige des Rekurses einer- 
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seits und der Beschwerde andererseits nach dem Gesetze 
betr. die zürcherische Rechtspflege, Civilprocessordnung, $$ 
683/703 und 729/731, u. a.) — Die Justizverweigerung nun 
gehört zweifelsohne in das (Gebiet des Verfahrens und ist 
auf dem Wege der Beschwerdeführung bei einer obern In- 
stanz mit dem Begehren um Abhülfe zur Anzeige zu bringen. 
In diesern Sinne wird schon im gemeinrechtlichen Civilpro- 
cesse die „Querela denegatæ vel protractæ justitiæ“ be- 
handelt (8. u. A. Bayer, Vorträge über den gemeinen ordent- 
lichen Civilprocess, $ 91), und gleichermassen bestimmt z. B. 
Art. 77 der Verfassung des deutschen Reiches Folgendes: 
„Wenn in einem Bundesstaate der Fall einer Justizverwei- © 
gerung eintritt, und auf gesetzlichen Wegen ausreichende 
Hiilfe nicht erlangt werden kann, so liegt dem Bundesrathe 
ob, erwiesene, nach der Verfassung und den bestehenden 
Gesetzen des betreffenden Bundesstaates zu beurtheilende 
Beschwerden über verweigerte oder gehemmte Rechtspflege 
anzunehmen, und darauf die gerichtliche Hülfe bei der 
Bundesregierung, die zu der Beschwerde Anlass gegeben hat, 
zu bewirken.“ — In diesem Sinne ist denn auch bei uns 
bundesrechtlich stetstort angenommen worden, dass wegen 
Justizverweigerung in einem Kantone bei der betreffenden 
Bundesinstanz Beschwerde geführt werden könne, und schon 
das allererste Erkenntniss in der Sammlung der von dem 
neu konstituirten Bundesgerichte erlassenen Entscheidungen 
sagt in einer gerade die Frage einer Rechtsverweigerung be- 
schlagenden Sache hierüber Folgendes: „Or, bien que ni la 
Constitution fédérale, ni celle de l’Etat de Neuchâtel, ni 
enfin le traîté de 1869 entre la Suisse et la France ne con- 
tiennent une disposition expresse relative au déni de justice, 
le refus des autorités neuchäteloises compétentes, de se nan- 
tir de la demande du réclamant, impliquerait néanmoins une 
violation de l’art. premier du traité précité, rapproché des 
articles 4 et 60 de la constitution fédérale.“ Im gleichen 
Sinne sind auch in der Folge unter der Herrschaft der neuen 
Bundesverfassung und des Organisationsgesetzes noch eine 
ganze Reihe Entscheidungen des Bundesgerichtes getroffen 
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worden (Robatel III, 425 ff; Ott, IV, 193 ff; Neff, V, 405 ff.; 
Gemeinde Cumbels u. Gen., VII, 274 ff.; Suter, VII, 621 ff.; 
Kamber, VII, 720 ff.; Lüti, VIII, 190 ff.; Fischlin, VIII, 
577 ff.; Stöcklin, VIII, 696 ff.; Rosasco, XI, 109 ff.; Korpo- 
rationsgenossen von Altendorf, XI, 472 ff). — Wie dabei die 
Frage grundsätzlich aufgefasst wurde, dürfte am besten aus der 
Anführung einer Anzahl diesbezüglicher Erwägungen des 
Bundesgerichtes erhellen. Im Falle Robatel sagte dasselbe: 
„Bien que ni la Constitution fédérale, ni celle du Canton du 
Valais ne contiennent de dispositions spéciales en matière 
de déni de justice, on ne saurait contester au Tribunal fédéral 
la faculté de se nantir des recours interjetés en pareil cas: 
le droit d'obtenir justice est, en effet, un de ces droits fon- 
damentaux du citoyen, dont la protection rentre dans la 
sphère d’attributions que soit la Constitution fédérale, soit 
la loi sur l’organisation judiciaire fédérale ont enterdu donner 
au Tribunal fédéral: le refus de la part d’autorités canto- 
nales de rendre justice à un citoyen, impliquerait d’ailleurs 
la violation du principe de l'égalité de tous les Suisses de- 
vant la loi, proclamé et garanti aux art. 4 de la Constitution 
fédérale et 3 de celle du Canton du Valais, et de ce chef 
encore, la compétence du Tribunal fédéral ne saurait faire 
l'objet d'aucun doute.“ Im Falle Ott lautet eine ähnliche 
Erwägung: „Eine Rechtsverweigerung, welche als eine Ver- 
fassungsverletzung involvirend das Bundesgericht zur Inter- 
vention berechtigt, liegt dann vor, wenn eine Behörde sich 
weigert, eine in ihren Geschäftskreis fallende Angelegenheit 
an Hand zu nehmen und zu behandeln, sei es, dass sie die 
Behandlung ausdrücklich ablehnt, sei es, dass sie dieselbe 
stillschweigend unterlässt. Der Natur der Sache nach sind 
aber solche Beschwerden beim Bundesgerichte nicht schon 
gegen untergeordnete kantonale Behörden, sondern erst dann 
zulässig, wenn die kantonalen Oberaufsichtsbehòrden ohne 
Erfolg zum Einschreiten aufgefordert worden sind.“ Bei Be- 
handlung des Rekurses Fischlin endlich wurde ausgesprochen: 
„Von einer Rechtsrerweigerung könnte daher unter allen 
Umständen nur dann die Rede sein, wenn nach Mitgabe der 
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schwyzerischen Processgesetzgebung ein Gerichtsstand für 
persönliche Ansprachen gegen den Rekursbeklagten im Kan- 
ton Schwyz zweifellos begründet wäre und die schwyzerischen 
Gerichte in offenbarer Verletzung der betreffenden gesetz- 
lichen Bestimmungen die Anhandnahme der Klage des Re- 
kurrenten verweigert hätten.“ — In allen diesen Fällen blieb 
aber also der Gerichtshof in den Schranken der Obsorge da- 
für, dass die Rechtspflege wirklich gehandhabt werde, ohne 
dass dabei die Frage mit in Betracht gefallen wäre, wie der 
kantonale Richter den betreffenden Fall materiell behandelt 
habe und ob nicht gerade in dieser Art der Behandlung eine 
Rechtsverweigerung erblickt werden müsse. — Anders dagegen 
liegt die Sache in einer ebenfalls beträchtlichen Gruppe an- 
derer Entscheidungen, bei denen das Recht einer solchen Prü- 
fung vom Bundesgerichte vorbehalten oder wirklich ausgeübt 
wurde: Bloch, IV, 355 ff; Katholische Kirchgemeinde in Lu- 
zern, IV, 505 ff.; Elmer, V, 45 ff.; Bossard, V, 407 ff; Vil. 
liger, VI, 327 ff; Eisenhard, VII, 433 ff.; Suter, VII, 497 ff; 
Spar- und Leihkasse Zofingen, VIII, 179 ff; Suter, VIII, 
680 ff.; Gujer, VIII, 687 ff.; Aviolat, IX, 401 ff.; Lang, IX, 
408 ff; Hegner, X, 1 ff; Schnyder u. Odermatt, X, 6 ff.; 
Habermacher, XI, 5 ff.; Menier, XI, 486 ff. — Von nicht 
publicirten Entscheiden sind hier nach den Mittheilungen in 
der Schrift des Hrn. Soldan anzurufen: Gisler, 11. Juni 1880; 
Grivet, 29. März 1884; Aeby, 19. April 1884, und Köbel, 17. 
Mai 1884. — Auch in Bezug auf diese Auffassung des Be- 
griffes der Rechtsverweigerung wird die Anschauung des Bun- 
desgerichtes am besten aus seinen eigenen diesfälligen Er- 
wägungen hervorgehen. Im Falle Elmer (V, 49) stellte der 
Gerichtshof hierüber folgende Norm auf: „Nur wenn der 
Spruch selbst oder das ihm vorhergegangene Verfahren eine 
Verfassungsverletzung enthalten, so namentlich, wenn die- 
selben augenscheinlich auf blosser Willkür beruhen würden, 
indem das Gericht seine, bekanntlich weitgehende Auslegungs- 
befugniss offenbar missbraucht hätte, um ein klares Recht des 
Klägers als nichtbestehend zu erklären und den letzteren so 
um dieses Recht zu bringen, könnte das Bundesgericht wegen 
36* 
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Verletzung der Rechtsgleichheit resp. Rechtsverweigerung ein- 
schreiten und das Urtheil kassiren.“ In Uebereinstimmung 
mit dieser Rechtsanschauung drückte sich dann das Bundes- 
gericht im Rekurse Villiger (VI, 331) folgendermassen aus: 
„Denn als Rechtsverweigerung kann jedenfalls neben der 
Weigerung, eine Rechtssache überhaupt an die Hand zu neh- 
men, nur die willkürliche Abweisung einer Partei mit ge- 
setzlich offenbar begründeten Gesuchen, bezw. überhaupt die 
willkürliche Verletzung einer Partei in ihr gesetzlich offen- 
bar zustehenden Rechten betrachtet werden.“ Noch genauer 
lautet die vom Bundesgerichte seiner Intervention in der Sache 
Lang zu Grunde gelegte Erwägung (IX, 411), nämlich: „Il 
en est autrement du grief basé sur un déni de justice. Un 
pareil déni existe non-seulement lorsque l'accès des Tribunaux 
est fermé à un citoyen, ou lorsque les autorités judiciaires 
lui refusent leur ministère en dehors des cas prévus par la 
loi, mais encore dans les cas où, dans l'exercice de leurs 
fonctions, elles donnent à une disposition légale une inter- 
prétation arbitraire, dont la conséquence est d'entraîner la 
répression, comme délictueux, d’actes que la dite loi n’a évi- 
demment pas visés, ni voulu punir comme tels. Un semblable 
mode de procéder, en contradiction avec le principe univer- 
sellement admis „nulla poena sine lege“, implique une in- 
justice manifeste, et, par suite, une atteinte & la garantie de 
l’égalité devant la loi inscrite à l'art. 4 de la Constitution 
fédérale.“ In den Fällen Aeby und Grivet (1884) endlich hat 
das Bundesgericht nach Mittheilung des Hrn. Soldan (Du 
déni de justice, S. 12) seine diesbeziigliche Rechtsauffassung 
in den Satz zusammengezogen: „Il y a déni de justice lors- 
que le juge ou toute autre autorité compétente se refuse à 
se nantir d’un objet de son ressort, ou fait, en se basant sur 
de vains prétextes, une application arbitraire du droit.“ — 
In Anwendung dieser Grundsätze hat das Bundesgericht fol- 
gende Kassationen von Erkenntnissen kantonaler Instanzen 
ausgesprochen: Des Obergerichtes von Zug wegen Bestrafung 
ohne gesetzliche Grundlage (Bossard, 13. Dec. 1879); des 
Kantonsgerichtes von Uri wegen unrichtiger Anwendung der 
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Bestimmungen des urnerischen Rechtes über Versäumniss- 
urtheile (Gisler, 11. Juni 1880); des Obergerichtes des Kan- 
tons Aargau wegen Verweigerung des rechtlichen Gehöres 
und Verletzung des Grundsatzes „nulla poena sine lege“ 
(Gujer, 30. Deco. 1882); der Anklagekammer des Kantons Waadt 
wegen unrichtiger Auslegung einer Klagezurückziehung in 
einem Strafverfahren (Aviolat, 5. Okt. 1883); des Kassations- 
gerichtes des Kantons Freiburg wegen unrichtiger Anwen- 
dung gesetzlicher Bestimmungen über den Hausirhandel (Lang, 
20. Okt. 1883); des Bezirksgerichtes Plessur bezw. des Kleinen 
Rathes von Graubünden wegen Auferlegung einer über- 
mässigen Kaution an eine Processpartei (Hegner, 18. Jan. 
1834); des Regierungsrathes des Kantons Nidwalden wegen 
Verkürzung der Rechte der Vertheidigung (Schnyder u. Oder- 
matt, 29. März 1884); des Appellationsgerichtes des Kantons 
Wallis wegen unrichtiger Anwendung einer Bestimmung des 
Civilgesetzbuches des genannten Kantons (Köbel, 17. Mai 1884); 
des Departements der öffentlichen Arbeiten bezw. des Staats- 
rathes des Kantons Genf, wegen Nichtbeobachtung bindender 
Vorschriften zum Schutze des Eigenthums (Tirozzi u. Gen., 
XI, 112 ff.). 

Es ist einleuchtend, dass mit der Aufstellung jener Rechts- 
sätze und mit der darauf begründeten Praxis das Gebiet der 
eigentlichen formellen Rechtsverweigerung verlassen und das- 
jenige materieller Prüfung angefochtener kantonaler Entscheide 
betreten worden ist. Allerdings hat das Bundesgericht dabei 
scharf accentuirte Schranken für seine Cognition gezogen: 
die kantonale Instanz müsse die richtige Anwendung des 
materiellen Rechtes unter blossen vorgeschobenen Vorwänden 
verweigert haben, ihr Entscheid müsse willkürlich sein, offen- 
bar gegen klares Recht verstossen, — erst dann sei die Inter- 
vention des Bundesgerichtes zulässig. Aber ob eine dieser 
Voraussetzungen zutreffe, hat eben wieder das Bundesgericht 
selbst zu entscheiden, und damit ist theoretisch die Möglich- 
keit für dasselbe gegeben, jedes kantonale Erkenntniss mit 
der Motivirung zu kassiren, es verstosse gegen klares Recht, 
contra juris manifesti formam. Was solches jus manifestum, 
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auch auf kantonalem Rechtsgebiete, z. B. demjenigen des 
Strafrechtes, sei, entscheidet wiederum das Bundesgericht, 
so dass also für dasselbe in That und Wahrheit eben doch 
eine materielle Cognition in einer Rechtssphäre vindicirt wird, 
die den Kantonen reservirt ist. Es wird allerdings auf die 
durch Art. 4 der Bundesverfassung garantirte Gleichheit der 
Bürger vor dem Gesetze verwiesen. Um aber dieselbe an- 
rufen zu können, muss doch der Gedankengang Platz greifen, 
bei richtiger Anwendung des kantonalen Rechtes, wie sie 
den andern Staatsangehörigen laut Voraussetzung zu Theil 
werde, müsste der fragliche Fall so und so entschieden werden, 
dem betreffenden Rekurrenten gegenüber sei aber ein anderer 
Entscheid getroffen worden, und es liege also eine Rechts- 
verweigerung vor; immer wieder kömmt es demnach auf eine 
materielle Prüfung heraus. — Für meinen Theil nun möchte 
ich in Bezug auf diese Ausdehnung des Begriffes der Rechts- 
verweigerung den Ausführungen des Hrn. Soldan in seiner 
mehreitirten Schrift „Du déni de justice“ zustimmen, der in 
der betr. Praxis des Bundesgerichtes eine Gefahr für die den 
Kantonen gewährleisteten Rechte im Gebiete der Jurisdiotion 
erblickt. Dabei muss aber allerdings von vorneherein zuge- 
geben werden, dass sich das Bundesgericht darauf berufen 
kann, die eidg. Räthe seien schon ähnlich vorgegangen. So 
wurde von ihnen in einem am 23. Dec. 1875 begründet er- 
klärten Rekurse eines Peter Dahinten gegen eine Ausweisung 
aus dem Kantone Nidwalden erklärt, diese Ausweisung dürfe 
nicht auf ein gegen den Rekurrenten gemäss dem Falliten- 
strafgesetze des Kantons Nidwalden vom 28. Juni 1830 er- 
gangenes ihn im Genusse der bürgerlichen Rechte und Ehren 
einstellendes Urtheil gestützt werden, weil einem solchen Ur- 
theile nicht die Bedeutung eines Strafurtheiles beigemessen 
werden könne, da die Thatsache des blossen Konkurses nicht 
als eine Handlung strafrechtlicher Natur erscheine (diese vom 
Nationalrathe aufgestellte Begründung wurde allerdings auf 
Verlangen des Ständerathes im Beschlusse dann weggelassen, 
war aber in That und Wahrheit doch massgebend gewesen), 
und in ähnlicher Weise wurde später im Rekurse eines 
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Alexander Mosetti-Bard argumentirt, der durch das waadtlän- 
dische Bezirksgericht Rolle am 8. Sept. 1881 wegen Forst- 
vergehens neben einer Gefängnissstrafe und Geldbusse auch 
zu zeitweiliger Einstellung in den bürgerlichen Ehrenrechten 
verurtheilt worden war, darin aber auch nicht ein strafge- 
richtliches Urtheil im Sinne von Art. 45 der Bundesverf, Abs. 2 
anerkennen wollte. — Danach wären also die Räthe kompe- 
tent, insofern in das den Kantonen überlassene Gebiet des 
Strafrechtes einzutreten, als sie erklären könnten, nach all- 
gemeinen Rechtsbegriffen gehöre diese oder jene Handlung 
nicht zum materiellen Strafrechtsstoffe und dürfe daher auch 
von dem betreffenden Kantone nicht nach strafrechtlichen Ge- 
sichtspunkten behandelt werden. — Diesem Vorgehen, erfolge 
es nun von Seite der eidg. Räthe oder des Bundesgerichtes, 
steht aber, so gut es im Interesse des materiellen Rechtes 
gemeint sein mag, das schwere Bedenken entgegen, dass 
damit eben der sichere Boden bestimmter Anhaltspunkie für 
die Ausscheidung der Kompetenzen verlassen und der un- 
sichere bloss allgemeiner Erwägungen betreten wird. Die 
Begriffe „feststehender Rechtssatz, offenbar klares Recht etc.“ 
sind nun einmal relativer Natur und es kann nach Konve- 
nienz dies oder jenes darin eingeschlossen oder davon ausge- 
nommen werden. Für die Sicherheit und Stetigkeit der öffent- 
lichen Institutionen, zumal in einem republikanischen Bundes- 
staate, ist es aber viel wichtiger, dass die gegebenen Schranken 
der verschiedenen Kompetenzen genau eingehalten werden, 
als dass jeder Bürger in jedem irgendwie denkbaren Falle 
auch noch an die letzte Instanz gelangen könne. Man kann 
nun eben einmal seine Rechte nicht ad infinitum verfolgen, 
sonst würden diejenigen, die dann bei der Instanz des Bundes 
unterlegen sind, sicherlich auch noch weitergehen wollen. 
Sein Recht soll Jedem werden, widrigenfalls er sich dann 
wirklich über Rechtsverweigerung beschweren kann; aber 
diese Gewähr der Rechtsprechung ist der Natur der Dinge 
nach nur innerhalb der gegebenen Verhältnisse möglich; eine 
absolute Gewähr gibt es ja überhaupt in allen diesen Be- 
ziehungen nicht, oder wer sollte etwa der Garant derselben 


570 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1886. 


sein? Wird aber je etwa wider besseres Wissen und Ge- 
wissen von einer Stelle, gegen deren Erkenntniss eine Weiter- 
ziehung dann nicht mehr möglich ist, einer Partei materielles 
Unrecht zugefügt, so bleibt schliesslich auch noch das Mittel 
einer Strafklage wegen Rechtsbeugung vorbehalten (zu vgl. 
z. B. $ 336 des deutschen Strafgesetzbuches.). 

So sehr ich also die Richtigkeit der Grundsätze des 
Bundesgerichtes hinsichtlich der eigentlichen Rechtsverwei- 
gerung anerkenne, so wenig könnte ich ein Weitergehen auf 
dem Boden dieser Aufstellung von materiellen sog. „denis de 
justice“ für wohl begründet erachten. 


Indem ich damit diese Ausführungen schliesse, rekapitu- 
lire ich das Ergebniss derselben noch in Form folgender 


Thesen: 


1. Bei Anlass der Revision der Bundesverfassung bezw. 
‚des Gesetzes über die Organisation der Bundesrechtspflege 
sollten die sämmtlichen staatsrechtlichen Rekurse dem Bundes- 
gerichte übertragen und demgemäss die in Art. 113 der Bundes- 
verfassung vorbehaltenen Administrativstreitigkeiten als solche 
beseitigt werden; 

2. Im Falle der grundsätzlichen Beibehaltung einer be- 
sonderen Kategorie administrativer Fälle wäre jedenfalls aus 
Anlass der Revision des Gesetzes über die Organisation der 
Bundesrechtspflege die Zahl dieser Fälle möglichst einzu- 
schränken und dabei eine Trennung gleichartiger Gebiete, 
wie z. B. desjenigen der Glaubens-, Gewissens- und Kuitus- 
freiheit, zu vermeiden. — Insbesondere dürften die Fälle des 
Art. 31 der Bundesverfassung, Handels- und Gewerbefreiheit, 
43 bis mit 47, Rechte der Niedergelassenen, und 49 und 50, 
Glaubens-, Gewissens- und Kultusfreiheit, soweit es sich 
um individuelle Rechte handelt, dem Bundesgerichte zu über- 
weisen sein. 

3. Es wäre wünschenswerth, dass für das Verfahren im 
staatsrechtlichen Rekurse bestimmte Vorschriften aufgestellt 
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würden. Dabei sollten im Falle der Beibehaltung einer be- 
sonderen Kategorie „Administrativrekurse“ auch für diese 
Rekurse bestimmte Fristen angesetzt und ausserdem die Fälle 
besonders ausgeschieden werden, in denen der Bundesrath 
endgültig entscheidet bezw. in denen eine Weiterziehung an 
die Bundesversammlung stattfindet. 

4. Nach Inhalt der jetzt bestehenden Bestimmungen über 
den staatsrechtlichen Rekurs steht dieses Rechtsmittel nur 
den jeweils speciell betheiligten Privaten bezw. Korpora- 
tionen zu. 

5. Wegen „Rechtsverweigerung“ findet blos das Rechts- 
mittel der Beschwerde bei formeller Versagung oder bei Ver- 
zögerung der Rechtspflege, nicht aber dasjenige des Rekurses 
aus Grund materieller Rechtsverletzung statt. 


Schaffhausen, 7. Aug. 1886. 
Dr. G. Schoch. 


Referat 


von Herrn Oberrichter Dr. CARL STooss in BERN. 





Das Verhältniss der civilrechtlichen Haftbarkeit nach 
Art. 50 ff. des schweizerischen Obligationenrechts zum 
kantonalen Strafrechte, insbesondere bei Pressdelieten. 


Die Formulirung der Aufgabe. 

Das Verhältniss der civilrechtlichen Haftbarkeit nach 
O.-R. 50 ff. zum kantonalen Strafrechte soll den Gegenstand 
eines Referates bilden und zwar soll dieses Verhältniss ins- 
besondere bei Pressdelicten erörtert werden. Der Sinn und 
die Tragweite der zur Discussion gestellten Fragen springt 
bei dieser Formulirung nicht sofort in die Augen und auch 
bei näherer Prüfung der Aufgabe bleiben einige Zweifel übrig, 
die kaum vollständig gelöst werden können. 
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Zwar scheint klar zu sein, dass es sich um eine Dar- 
stellung des Verhältnisses handelt, in welchem die in Art. 
50 ff. aufgestellten civilrechtlichen Normen über Schadenersatz 
aus unerlaubten Handlungen zu kantonalen Bestimmungen 
stehen und zwar zu strafrechtlichen Bestimmungen. Bedenkt 
man aber die grundsätzliche Verschiedenheit zwischen dem 
Inhalt strafrechtlicher und civilrechtlicher Materien, insbe- 
sondere die Verschiedenheit zwischen Strafe und Schaden- 
ersatz, so entsteht die Frage, ob zwischen dem in Frage 
stehenden Abschnitte des Bundescivilrechtes und den Normen 
des kantonalen Strafrechtes überhaupt ein Verhältniss besteht, 
welches Gegenstand einer praktisch verwerthbaren Unter- 
suchung sein könnte. Diese Erwägung führte zu der An- 
nahme, es möchte sich hier nicht sowohl um das Verhältniss 
zwischen Bundescivilrecht und kantonalem Strafrecht handeln 
als vielmehr um das Verhältniss zwischen Bundescivilrecht 
und den civilrechtlichen Bestimmungen über Schadenersatz 
aus unerlaubten Handlungen, welche in den kantonalen Straf- 
gesetzbüchern Aufnahme gefunden haben. Gewiss ist diese 
Grenzbereinigung zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht 
auch auf diesem Gebiete weder eine einfache noch juristisch 
uninteressante. Allein dabei würde diejenige Frage, auf 
welche es der Vorstand hauptsächlich abgesehen haben soll, 
nämlich die Frage der civilistischen Haftbarkeit aus Press- 
delicten wenigstens nicht nach der Seite hin zur Erörterung 
gelangen, welcher die öffentliche Aufmerksamkeit sich zuge- 
wendet hat. Man erwartet von dem Juristenverein eine Mei- 
nungsäusserung über die Anwendung des Art. 55 auf Press- 
delicte. Man will namentlich wissen, ob es zulässig ist, dass 
Vertreter der Presse wegen angeblich injuriésen im Drucke 
erschienenen Aeusserungen auf Grund des Art. 55 vor den 
Civilgerichten zur Verantwortung gezogen werden können, 
Wahrscheinlich ist der Vorstand von dieser Specialfrage aus- 
gegangen und das Discussionsthema stellt sich als eine Ver- 
allgemeinerung derselben dar. Dann aber sollte das Thema 
lauten: Die civilrechtliche Verantwortlichkeit aus Delicten, 
namentlich aus Pressdelicten. So wurde das Thema auch 
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von den meisten Collegen, welche die Güte hatten, über die 
kantonalen Bestimmungen Auskunft zu ertheilen, aufgefasst, 
und so soll es auch in diesem Referate aufgefasst werden 
und zwar um so eher, als sich dabei Gelegenheit bietet, auf 
das Verhältniss zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht 
ebenfalls einzugehen. Es dürfte endlich den Intentionen des 
Vorstandes entsprechen, wenn das Referat die strafrechtlichen 
und strafprocessrechtlichen Momente berührt, welche bei Be- 
stimmung der civilrechtlichen Haftbarkeit aus Delicten etwa 
in Frage kommen oder mit denselben in Beziehung stehen. 


Nach welchen Normen richtet sich die civilrechtliche Haft- 
barkeit aus Delicten ? 


Der Bundesstaat ist den Einzelstaaten übergeordnet; 
steht dem Bundesstaate die Gesetzgebungsgewalt auf einem 
Gebiete zu, so wird damit ein Gesetzgebungsrecht der Kan- 
tone insofern und insoweit ausgeschlossen, als der Bund von 
seiner Gesetzgebungsgewalt Gebrauch gemacht hat.) 

Nun steht dem Bunde gemäss Art. 64 der Bundesver- 
fassung die Gesetzgebung über das Obligationenrecht, also 
auch über die Obligationen aus unerlaubten Handlungen zu 
und der Bund hat von seiner Gesetzgebungsgewalt durch Er- 
lass des schweizerischen Obligationenrechts Gebrauch gemacht. 
Mit dem Inkrafttreten der Bundesnormen sind die dasselbe 
Gebiet beschlagenden kantonalen Normen ohne Weiteres da- 
hingefallen, also namentlich die vorwiegend in den kantonalen 
Strafgesetzbüchern oder Strafprocessordnungen sich findenden 
Vorschriften über die aus strafbaren Handlungen entspringende 
Ersatzpflicht. 

Voraussetzung der civilrechtlichen Ersatzpflicht bildet in 
der Regel die widerrechtliche und schuldhafte Verursachung 
eines Schadens. Zum allgemeinen Thatbestand der strafbaren 


1) Vgl. Art. 8 der schweiz. Bundesverfassung: Die Kantone sind sou- 
verän, soweit ihre Souveränität nicht durch die Bundesverfassung beschränkt 
ist und üben als solche die Rechte aus, welche nicht der Bundesgewalt 
übertragen sind. 
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Handlung gehört Rechtswidrigkeit der Handlung und subjec- 
tive Verschuldung. Schädigungen aus strafbaren Handlungen 
stellen sich somit ohne Weiteres als Schädigungen aus uner- 
laubten Handlungen im Sinne des Obligationenrechts dar. 
Der Umstand, dass aus der nämlichen Handlung neben dem 
bundescivilrechtlich normirtenSchadenersatzanspruch ein öffent- 
lich rechtlicher meist einem Kantone, ausnahmsweise dem 
Bunde zustehender Strafanspruch entspringt, ist ohne jede 
Bedeutung. Die Functionen des Schadenersatzes und der 
Strafe sind ja vollkommen heterogen, wenn sie sich auch bei 
den pönalisirten Schädigungen an eine und dieselbe Hand- 
lung knüpfen. 


Zwar erklärt Art. 881 O.-R. nur die dem Bundesgesetze 
entgegenstehenden Vorschriften sowohl eidgenössischer als 
auch kantonaler Gesetze und Verordnungen aufgehoben, allein 
wie Hafner!) zutreffend ausführt, stehen einem Bundesgesetze 
nicht nur die widersprechenden Bestimmungen des kanto- 
nalen Rechtes, sondern die sämmtlichen kantonalen Vorschriften 
entgegen, welche die nämliche Materie regeln, gleichviel ob 
ihr Inhalt mit den Vorschriften des Bundesrechts zusammen- 
füllt oder nicht. Dagegen verbleibt den Kantonen die Ge- 
setzgebungsgewalt für diejenigen Fragen, welche nicht Gegen- 
stand der Bundesgesetzgebung sind, sei es, dass das Bundes- 
gesetz die Kantonalgesetzgebung ausdrücklich vorbehalten hat, 
sei es, dass sich die Competenz der Kantone indirect aus dem 
Inhalt des Bundesgesetzes ergibt. 


Schweigt das Bundesgesetz über ein Rechtsverhältniss, 
so ist damit freilich noch keineswegs hergestellt, dass es die 
Regelung der kantonalen Gesetzgebung überlassen wollte, 
vielmehr kann der Grund dieses Schweigens ein verschieden- 
artiger sein. Es ist möglich, dass das Bundesgesetz von 
einer Vorschrift absah, weil es die Lösung der Frage mit 
Rücksicht auf den übrigen Inhalt des Bundesgesetzes für 
selbstverständlich und eine ausdrückliche Bestimmung als über- 


1) Das schweiz, Obligationenrecht. Textausgabe. Zürich, 1883. Ein- 
leitung XXI ff. 
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flüssig erachtete. In diesem Falle gilt das ungesetzte Bundes- 
recht und nisht das kantonale Recht. Es ist ferner möglich, 
dass der Bundesgesetzgeber einen Vorbehalt zu Gunsten der 
kantonalen Gesetzgebung nicht aufstellen wollte, aber einen 
Fall überging, weil er an denselben nicht dachte. Die Lücke 
ist gewiss nicht nach Analogie der kantonalen, sondern nach 
Analogie der eidgenössischen Vorschriften auszufüllen. Da- 
gegen kommt es vor, dass das Bundesgesetz über ein Rechts- 
verhältniss Stillschweigen beobachtet, weil es den Kantonen 
die Gesetzgebung überlassen will, sei es, dass dies Verhält- 
niss wesentlich einem Gebiete angehört, welches der Bundes- 
gesetzgebung nicht unterstellt ist (Erbrecht, Familienrecht), 
sei es, dass zwar die Competenz des Bundes begründet wäre, 
aber Gründe der Gesetzgebungspolitik eine kantonale Rege- 
lung empfehlen. 

Steht die Competenz des Kantons ausser Zweifel, so fragt 
es sich noch, inwieweit diese Competenz geht. 

Unser Kapitel des Obligationenrechts stellt ziemlich er- 
schöpfende Bestimmungen über die Ersatzpflicht aus uner- 
laubten Handlungen auf, namentlich werden die Voraus- 
setzungen und der Umfang der Schadenersatzpflicht sowohl 
grundsätzlich als für einzelne Fälle geregelt. Es gilt also nach 
allen diesen Richtungen das schweiz. Obligationenrecht und der 
Richter hat dieses und nicht das kantonale Recht anzuwen- 
den, wenn auch der kantonale Rechtssatz noch in dem kan- 
tonalen Gesetzbuch steht und niemals ausdrücklich aufgehoben 
worden ist. Eine solche Aufhebung ist übrigens nicht nur 
überflüssig, sondern sie ist rechtlich unwirksam. Was das 
Bundesrecht ipso jure aufgehoben hat, kann der kantonale 
Gesetzgeber nicht noch einmal aufheben. Er kann nur die 
todten Buchstaben des aufgehobenen Gesetzes als Gesetzes- 
schutt wegräumen. Dessenungeachtet handelt der kantonale 
Gesetzgeber klug,!) wenn er kantonale Bestimmungen, deren 


1) Es collidiren hier die Resultate der formal staatsrechtlichen Be- 
trachtung mit den Forderungen der Gesetzgebungspolitik, oder allgemeiner 
ausgedrückt, Theorie und Praxis, weil das formale Staatsrecht die Erkennt- 
niss, was von einem kantonalen Gesetzesstoff gilt und was nicht gilt, ein- 
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Geltung mit Rücksicht auf bundesrechtliche Normen eine 
zweifelhafte ist, ausdrücklich aufhebt, wenn er sie 
beseitigt haben will. Dabei ist allerdings möglich, dass der 
Kanton etwas aufhebt, was schon von Bundesrechtswegen 
aufgehoben ist; dann trifft ihn der soeben bezeichnete Vor- 
wurf. Es ist aber, eben weil ein Zweifel besteht, keines- 
wegs ausgeschlossen, dass die kantonale Bestimmung nicht 
oder nicht in vollem Umfange bundesrechtswidrig ist; dann 
handelt der Kanton insoweit innerhalb der Grenzen seiner 
Kompetenz. In beiden Fällen ist durch den kantonalen Auf- 
hebungsact der Zweifel, ob die Bestimmung gilt oder nicht 
gilt, definitiv gelöst und damit der Rechtssicherheit Vorschub 
geleistet. 


In einigen Punkten wird in unserm Kapitel das kanto- 
nale Recht ausdrücklich vorbehalten, nämlich: 


1. Ueber die Ersatzpflicht aus Schaden, welchen öffent- 
liche Beamte und Angestellte in Ausübung ihrer amtlichen 
Verrichtungen verursachen. Die Vorschriften der Art. 50 ff. 
O©.-R. haben in diesem Falle nicht die Natur einer lex cogens, 
sondern sind ergänzendes Recht. Doch gilt diese Ausnahme 
nicht für die Ersatzpflicht für Schaden, welche aus gewerb- 
lichen Verrichtungen öffentlicher Beamten und Angestellten 


fach voraussetzt, während der Gesetzgebungspolitiker überall auf Zweifel 
stösst und diese Erkenntniss mühsam erringen muss. Es wäre vielleicht 
doch empfehlenswerth, wenn der Bund bei Erlass eines weitgreifenden 
Bundesgesetzes, wie das Obligationenrecht es ist und wie das Gesetz über 
Betreibung und Concurs es werden wird, den Kantonen aufgeben würde, 
ihre Gesetzgebungen mit den Bundesnormen auch äusserlich in Einklang 
zu setzen und unter Controle einer Bundescommission den jedenfalls nicht mehr 
gültigen Gesetzesstoff auszuscheiden. Dabei könnte selbstverständlich über 
die Geltung der stehen gebliebenen kantonalen Gesetzesbestimmungen eine 
verbindliche Erklärung nicht abgegeben werden. 

Vgl. über die ganze Frage Laband: Das Staatsrecht des deutschen 
Reiches. Band 2. Tübingen 1878. S.110. Binding, Handbuch des Straf- 
rechts. Leipzig 1885. Bd. 1. S. 270 ff. und ganz besonders Heinze: Das 
Verhältniss des Reichsstrafrechts zu dem Landesstrafrecht, Leipzig 1871, 
und der Aufsatz: Reichsstrafrecht und Landesstrafrecht in v. Holtzendorff, 
Handbuch des deutschen Strafrechts. Bd. 2. Borlin 1871. 9.3 f. 
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entsteht; für diesen Fall machen die Art. 50 ff. durchaus 
Regel. | 

2. Für die Verjährung von Schadenersatzansprüchen gibt 
zwar Art. 69 eine Vorschrift und bestimmt die Verjährungs- 
frist auf ein Jahr. Die Verjährungsfrist beginnt mit dem 
Tage, an welchem der Geschädigte von der Schädigung und 
von der Person des Thäters Kenntniss verlangte, endigt aber 
jedenfalls mit dem Ablauf von 10 Jahren von dem Tage der 
Schädigung an. Für Schädigungen aus strafbaren Handlungen 
findet jedoch die von dem Strafrechte für die Verjährung der 
Strafklage aufgestellte Verjährungsfrist Anwendung, wenn 
die Dauer der strafrechtlichen Verjährungszeit länger ist als 
die bundescivilrechtliche. Es findet also eine Bestimmung 
des kantonalen oder des Bundesstrafrechts in diesem Falle 
analoge Anwendung. Wie bunt damit die Normen über die 
Verjährung von Schadenersatzansprüchen aus strafbaren Hand- 
lungen geworden sind, zeigt ein Blick auf die kantonalen 
Strafklageverjihrungsfristen. Aus der in Art. 69 Al. 2 ge- 
troffenen Regelung können ferner eine Unzahl von Contro- 
versen erwachsen; solche zu schaffen sollte aber ein Gesetz- 
geber möglichst vermeiden. 

Die Aufgabe, die Grenzen zwischen dem Bundesrecht 
und dem kantonalen Rechte im übrigen zu bereinigen, fällt 
zunächst den Gerichten, und zwar sowohl den kantonalen 
Gerichten als dem Bundesgerichte zu. Der kantonale Richter, 
welcher dieser Prüfung aus dem Wege geht und eine kan- 
tonale Vorschrift, deren Geltung zweifelhaft ist, so lange an- 
wendet, als das Bundesgericht dieselbe nicht als aufgehoben 
erklärt, handelt nicht nur gedankenlos, sondern geradezu pflicht- 
widrig. Er verletzt: die ihm staatlich auferlegte Richter- 
pflicht, den Rechtssatz festzustellen, welcher auf den seiner 
Beurtheilung unterstellten Fall Anwendung findet. 

Eine Ehrenpflicht, die Gerichte in dieser Aufgabe durch 
Wegeleitung und kritische Mitarbeit zu unterstützen, kommt 
der Wissenschaft zu. 

Es kann nicht Aufgabe dieses Referates sein, eine grös- 


sere Zahl von Controversen, bei denen es sich um die Gel- 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 37 
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tung von Bundes- oder Kantonsrecht handelt zu erörtern und 
die Lösung derselben zu versuchen. Doch mag es wünschens- 
werth sein, die Frage der Geltung kantonaler Rechtssätze 
auf dem Gebiete zu behandeln, welches der Vorstand nament- 
lich hervorgehoben hat. 

Ist die civilrechtliche Haftbarkeit aus Pressdelicten nach 
den Vorschriften der Art. 50 ff. O.-R. oder nach kantonalem 
Gesetze zu beurtheilen? 

Während einige Kantone keine besonderen Bestimmungen 
über Pressdelicte besitzen!) oder die vorhandenen Vorschriften 
in Vergessenheit gerathen liessen,?) folgt eine Reihe von 
Kantonen?) für die Haftung aus Pressdelicten dem belgischen 
System der successiven und ausschliessenden Verantwortlich- 
keit (responsabilità par cascades). Dasselbe charakterisirt sich 
dadurch, dass die an der Herstellung, Ausgabe und Verbrei- 
tung eines Presserzeugnisses mitwirkenden Personen in einer 
bestimmten Reihenfolge zur Verantwortung gezogen werden 
und ein jeder sich von der Bestrafung durch Benennung des 
Vormannes frei machen kann, sofern derselbe gewisse Vor- 
aussetzungen erfüllt. Die Kantone, welche dieses System der 
subsidiären Haftung adoptirten, behielten die Reihenfolge meist 
nicht bei, vielmehr unterscheidet sich beinahe jedes Gesetz 
von dem andern durch bald bedeutendere, bald weniger be- 
deutende Abweichungen. Wenn auch diese Regelung der 
pressstrafrechtlichen Verantwortlichkeit als eine nicht zu recht- 
fertigende Ausnahme des gemeinen Rechts erscheint, so kann 
doch die legislative Competenz der Kantone auf strafrecht- 
lichem Gebiete nicht in Frage gestellt werden. Anders ver- 
hält es sich bezüglich der civilrechtlichen Verantwortlich- 
keit aus Pressdelicten. Es ist zwar sehr begreiflich, dass die 
Gesetzgebungen, welche das belgische System annahmen, 
die civilrechtliche Haftung in derselben Weise abstufen wie die 


1) Uri, Schwyz, Unterwalden ob dem Wald, Basel-Land, Aargau, 
Tessin. 

2) Schaffhausen, Wallis. 

*) Zürich, Bern, Glarus, Zug. Freiburg, Solothurn, Basel-Stadt, Appen- 
zell, St. Gallen, Graubünden, Thurgau, Waadt, Neuenburg, Genf. 
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strafrechtliche.') Allein es liegt auf der Hand, dass der Civil- 
anspruch aus einem Pressdelicte eine Obligation aus einer 
unerlaubten Handlung begründet und somit unter die Be- 
stimmung des Art. 50 ff. Obligationenrecht fällt. Die kan- 
tonalen Bestimmungen, welche die civilrechtliche Haftung aus 
Pressdelicten regeln, sind daher ausser Wirksamkeit getreten. 

In dem nämlichen Sinne spricht sich der Verfasser eines 
diesem Gegenstande gewidmeten Aufsatzes der „Neuen Zü- 
richer Zeitung“ vom 11. Februar 1886 aus, und jüngst hat 
auch das Bundesgericht in Sachen Morard c. Morard die vor- 
würfige Frage grundsätzlich entschieden. 

„La Confédération ayant, conformément au droit que lui 
confere l’art. 64 de la Constitution fédérale, légiféré sur les 
obligations résultant d’actes illicites, et les dispositions du 
chapitre II du code fédéral, consacrées & cette matière, ayant 
été édictées pour toute la Suisse — sans autre réserve en 
faveur du droit cantonal que celle concernant la responsabi- 
lité encourue par des employés ou fonctionnaires publics à 
raison du dommage qu'ils causent dans l'exercice de leurs 
fonctions (art. 64 du C.-0.) — il en résulte qu’en matière de 
dommages-intérêts, ensuite d’actes illicites commis par la voie 
de la presse, ce sont les dispositions du dit code qui doivent 
être appliquées, en dérogation aux lois que les cantons peu- 
vent avoir publiées, en vertu de l'art, 55 de la Constitution 
fédérale, en vue de la répression des abus de la presse pour 
autant que ces lois se trouvent en contradiction avec le code 
des obligations. Entscheidungen des schweiz. Bundesgerichts. 
A. S. Bd. XI. S. 512. 


Nach welchen Normen richtet sich die sachliche Zuständig- 
keit der Gerichte und das Verfahren bei Streitigkeiten, welche 
die oivilrechtliche Haftbarkeit aus Delicten betreffen ? 


Die Gerichtsorganisation und das Processrecht sind der 
Gesetzgebungsgewalt der Kantone unterworfen. Es steht da- 


1) So z. B. ausdrücklich Zürich $ 224 St.-G. Bern Art. 247 St.-G. Zug 
$ 131 St.-G. Freiburg Pressgesetz 1854. St. Gallen St. G. 1885, Art. 196, 
und Solothurn Strafgesetz 1. Juli 1886. 
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her den Kantonen zu, zu bestimmen, welche Gerichte Schaden- 
ersatzansprüche aus unerlaubten Handlungen zu entscheiden 
haben. Die meisten Kantone gestatten dem Beschädigten, 
den Civilanspruch in Verbindung mit dem Strafanspruch vor 
den zuständigen Strafgerichten geltend zu machen; es gilt 
somit in diesen Kantonen!) der Adhäsionsprocess, aber facul- 
tativ. Eine Minderzahl verweist den Geschädigten an die 
Civilgerichte und einige Kantone?) erklären die Adhäsion, wenn 
auch nicht ganz unbedingt, obligatorisch. 


So bestimmt Appenzell in $ 26 des Gesetzes betref- 
fend die Strafprocessordnung vom 25. April 1880, kategorisch: 
„Die Civilklage auf Schadenersatz muss neben der Strafklage 
anbängig gemacht werden. Zu ersterer Klage ist nur der 
Geschädigte berechtigt; der Strafprocess bleibt immerhin. die 
Hauptsache.“ 


Doch wird diese Vorschrift in dem folgenden Satze etwas 
gemildert: „Erscheint die Behandlung des Civilpunctes noch 
nicht reif, so ist sie gesöndert durch den Civilrichter zu er- 
ledigen. Eine Ausnahme findet nur statt, wenn die gleich- 
zeitige Erledigung beider Puncte durchaus erforderlich ist. 
Bei der Voruntersuchung ist aber auch der Civilpunct nur 
summarisch zu behandeln.“ 


Ueberdies bestimmt Art. 9 der Strafprocessordnung: 
Stehen civilrechtliche Fragen mit der Stratprocedur in engerem 
Zusammenhange, so fallen auch diese, insofern dadurch keine Un- 
zuträglichkeiten hinsichtlich deren Erledigung vorauszusehen 
sind, in seine (des Criminalgerichts) Beurtheilung;... 


1) So Bern Gesetzbuch über das Strafverfahren, 1. August 1854, Art. 3. 
Schaffhausen Strafgesetz vom 2. April 1859, $ 5. Waadt procédure 
penale, Art. 98. Solothurn Strafgesetz in Kraft, 1. Juli 1886, $ 96 
Al. 3. Wallis code de procédure pénale 1849, Art. 31. Schwyz Cri- 
minalgesetzbuch vom 20. Mai 1881, $$ 50-52. Freiburg code de pro- 
cédure pénale, 1873, Art. 278—281. Genf code d’instr. pénale du 25 oc- 
tobre 1884, Art. 4—6. Tessin Strafprocessordnung, 1855, Art. 5, 6, 
127, 129, 155. Neuenburg code de procédure pénale modifié, 

3) Appenzell, Baseistadt, St. Gallen P. O. 28. Nov. 1878, Art. 20. 
Glarus P, O. 1871 rev. 1877. 
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Basel-Stadt gebietet in $ 6 des Gesetzes betr. Ein- 
leitung des Strafverfahrens vom 14. November 1881. 

„Entschädigungsansprüche aus Verbrechen sind nach An- 
hörung des Beschädigten im Strafverfahren mit zu erledigen, 
Nur wenn ihre Behandlung den Gang des Strafverfahrens 
erheblich aufhalten würde, kann das Gericht sie auf den Civil- 
weg verweisen.“ 

Nach diesen kantonalen Vorschriften scheint die Geltend- 
machung des Schadenersatzanspruchs in der Regel bedingt 
zu sein durch die Verfolgung des staatlichen Strafanspruchs 
und eine selbstständige Verfolgung des Civilanspruchs durch 
den Geschädigten ausgeschlossen. 

Damit würde nicht nur eine prozessualische Regelung 
getroffen, sondern die Verpflichtung zum Schadenersatz kan- 
tonal an eine weitere Voraussetzung geknüpft, was bundes- 
rechtswidrig ist. Es kann nun freilieh eingewendet werden, 
die angeführten kantonalen Vorschriften besagen nur, dass 
der durch eine strafbare Handlung Geschädigte seinen Civil- 
anspruch im Strafverfahren einklagen muss, wenn ein solches 
Strafverfahren von Amtes wegen oder auf seinen eigenen 
Antrag eingeleitet wird, dass es ihm aber freisteht, seinen 
Anspruch bei den Civilgerichten zu verfolgen, wenn ein Straf- 
verfahren nicht stattfindet. In diesem Falle würde eine Ver- 
letzung des Bundesrechtes nicht vorliegen. Doch spricht der 
Wortlaut nicht für diese Auslegung. 

Eine obligatorische Adhäsion des Civilanspruchs aus 
Pressdelicten wurde für den Kanton Bern aus $ 63 der 
kantonalen Verfassung hergeleitet, welcher vorschreibt: 

„Für Criminal-, politische und Pressvergehen sind Ge- 
schwornengerichte eingesetzt.“ 

„Dem Gesetze bleibt vorbehalten, den Geschwornen- 
gerichten auch andere Theile der Strafrechtspflege zu über- 
tragen. Dasselbe wird auch die Organisation der Geschwornen- 
gerichte bestimmen.“ 

Allein das Bundesgericht hat in Sachen Joneli !) in Ueber- 

1) Emil Joneli, Journalist in Bern hatte in den Nummern 245 und 
246, Jahrgang 1883 des ,Vaterland* Artikel über eine Schwurgerichtsver- 

37* 
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einstimmung mit dem Amtsgericht Bern angenommen, $ 63 
handle ausschliesslich von der Straf- und nicht von der 
Civilrechtspflege und sich in seiner Begründung wesentlich 
auf den Wortlaut und den Zusammenhang der Stelle gestützt, 
welche die Garantie nur zu Gunsten von Kriminal-, poli- 
tischen und Pressvergehen ausspricht, während Al. 2 es 
der Gesetzgebung vorbehält, noch andere Theile der Straf- 
rechtspflege den Geschwornengerichten zu überweisen, Dass 
für die Pressdelicte, sofern dieselben als Quelle von civilen 
Schadenersatzansprüchen in Betracht kommen, noch etwas 
Besonderes habe angeordnet werden sollen, dafür gebe die 
Verfassung keinen Anhaltspunkt. Entscheidungen des Bun- 
desgerichts A. S. Bd. XI. S. 322. Nr. 49. 


Die Richtigkeit dieser Auslegung des $ 63 der Berner 
Verfassung ist kaum zweifelhaft. Hätte aber die bernische 
Verfassung das Geschwornengericht auch für die Beurtheilung 
der Schadenersatzfrage ausschliesslich zuständig erklärt, so 
würde der Verfassungsparagraph aus den nämlichen Gründen 
hinfällig sein, wie eventuell die oben angeführten Vorschriften 
von Appenzell und Baselstadt. 


Wenn auch die Materien des Prozessrechtes der Gesetz- 
gebungsgewalt der Kantone unterworfen sind, so ist doch eine 
Collision zwischen strafprozessrechtlichen Grundsätzen und den 
Vorschriften der Art. 50 ff. denkbar. Art.590.-R. stellt nament- 
lich fest, dass der Civilrichter in den Fällen der Art. 56, 57 
und 58 an eine Freisprechung durch das Strafgericht nicht 
gebunden ist. Wer also z. B. von der Anklage auf Körper- 
verletzung freigesprochen worden ist, weil er sich im Zustande 
der Nothwehr befand, ist damit nicht ohne Weiteres von der 
Entschädigungspflicht befreit, vielmehr ist möglich, dass ihn 


handlung geschrieben, welche den Staatsanwalt Karl Jahn in Bern ver- 
anlassten, bei dem Amtsgerichte Bern eine Entschädigung wegen der ihm 
durch diese Artikel zugefügten Ehrverletzung einzuklagen. Der Beklagte 
E. Joneli-Mory bestritt die Competenz des Amtsgerichts Bern als Civilge- 
richt unter Berufung auf $ 63 der bernischen Staatsverfassung. Das Amts- 
gericht wies aber die Gerichtsstandseinrede ab. Gegen diese Entscheidung 
ergriff E. Joneli-Mory den staatsrechtlichen Recurs an das Bundesgericht. 
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der Civilrichter zum Schadenersatz verurtheilt, weil er bei 
Ausübung der Nothwehr fahrlässig handelte. Die präjudizielle 
Wirkung des Strafurtheils ist aber der Natur der Sache nach 
nicht nur in den Fällen der Art. 56, 57 und 58, sondern 
überhaupt bunaesrechtswidrig. Denn da der Strafanspruch, 
über dessen Existenz und Umfang der Strafrichter im Straf- 
urtheile entscheidet, an andere Voraussetzungen geknüpft ist, 
als die civilrechtliche Verantwortlichkeit, so würde mit An- 
nahme der präjudiciellen Wirkung des Strafurtheils die An- 
wendung der Art. 50 ff. O.-R. umgangen. Daher sind kan- 
tonale Bestimmungen, welche die präjudicielle Wirkung des 
Strafurtheils anordnen, nicht haltbar. Ob eine kantonale 
Gesetzgebung einen dahingehenden Rechtssatz enthält,!) kann 
ick nicht mit Sicherheit entscheiden, doch haben die Straf- 
processordnungen, welche dem französischen Code d’instruc- 
tion criminelle nachgebildet sind, den Art. 3 dieses Gesetzes 
recipirt: 

„L’action civile peut être poursuivie en même temps et 
devant les mömes juges que l’action publique. Elle peut aussi 
l'être séparément; dans ce cas l’exercice en est suspendu, tant 
qu’il n’a pas été prononcé définitivement sur l’action publique 
intentee avant ou pendant la poursuite de l’action civile.“ 

Der Civilprozess über den Schadenersatzanspruch soll 
nach der Meinung von franzüsischen Schriftstellern bis zur 
Beurtheilung der Strafsache ruhen, damit die Strafrichter, 


1) Die Zeitschrift des Bernischen Juristenverein theilt in Band 18, Jahr- 
gang 1882 S. 484 ein Urtheil des Appellations- und Cassationshofs des Berner 
Obergerichts mit, unter der Aufschrift: „Schadenersatzklagen aus Pressver- 
gehen können vor dem Civilgericht nicht geltend gemacht werden, so lange 
die Schuld des Beklagten nicht durch das Schwurgericht festgestellt ist. 
$ 68. Kantonale Verfassung.* In der That hatte der Gerichtshof an- 
genommen, dass die Verfolgung des Civilanspruchs aus einem Pressver- 
gehen vor dem Civilrichter gegen Sinn und Geist der Verfassung ($ 63) ver- 
stossen würde, wonach für die Frage der Existenz eines Pressvergehens aus- 
schliesslich das Geschwornengericht zuständig sein soll. Damit wurde nicht nur 
ein obligatorischer Adhäsionsprocess für Pressprocesse anerkannt, sondern auch 
die präjudicielle Wirkung des Strafurtheils für die Entscheidung des Civil- 
punctes. 
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insbesondere die Geschwornen, nicht durch die civilrichterliche 
Entscheidung beeinflusst werden; dagegen soll eine präju- 
dicielle Wirkung des Strafurtheils auf das Civilurtheil dadurch 
nicht begründet werden. In diesem Sinne erscheint die Vor- 
schrift als eine processualische, welche nicht in das Bundes- 
civilrecht eingreift; doch liegt die Gefahr nahe, dass die 
Richter der Vorschrift einen weitergehenden Sinn beilegen 
und sich verleiten lassen, das Strafurtheil der Civilentschei- 
dung zu Grunde zu legen.!) Diese Gefahr dürfte wichtiger sein 
als diejenige, welche den Erlass der Vorschrift veranlasst 
hat, wesshalb eine Beseitigung der Bestimmung wünschens- 
werth ist. 


Das Obligationenrecht stellt den Grundsatz der freien 
Beweiswürdigung in Art. 51 für die Würdigung des Schaden- 
ersatzes nach Art und Grösse auf. Obwohl das Beweisrecht 
nach dieser Seite hin in das Gebiet des Processrechtes gehört 
und der Bundesgesetzgeber mit diesen und andern Sätzen 
die Grenzen seiner Gewalt überschritten hat, so kann doch 
die formelle Verbindlichkeit auch dieser bundesrechtlichen 
Norm nicht beanstandet werden. *) Es sind daher die kan- 
tonalen Beweisregeln, soweit sie sich auf denselben Gegenstand 
beziehen, ausser Kraft getreten. 


Wir schliessen diese Erörterung mit einer Bemerkung 
über den Instanzenzug. Das kantonale Recht bestimmt, welche 
Rechtsmittel der Processpartei, welche auf Schadenersatz aus 


1) Hat doch ein Genfer Civilgericht für die civilrechtliche Ver- 
antwortlichkeit eines Beklagten das Strafurtheil eines französischen Ge- 
richts als präjudiciell erklärt mit der Motivirung: 

Que le jugement du Tribunal correctionnel de Gex fait preuve legale 
de la culpabilité du charpentier Staar, et que rien n’établit que la respon- 
sabilité civile de l’accident soit partagée par Grange. 

Arrét de la cour de justice civile du 1 septembre 1884 dans la cause 
Grange c. époux Passerat. Revue Bd. III 8. 25. 

3) Art. 113 in fine der Bundesverfassung: In allen diesen Fällen sind 
jedoch die von der Bundesversammlung erlassenen Gesetze und allgemein 
verbindlichen Beschlüsse, sowie die von ihr genehmigten Staatsverträge für 
das Bundesgericht massgebend, 
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Delict klagt, zustehen, trete sie vor den Civilgerichten oder 
als Civilpartei vor den Strafgerichten auf. Auch der Civil- 
partei steht aber das Recht der Berufung an das Bundes- 
gericht zu, wenn die Voraussetzungen des Art. 29 des Bun- 
desgesetzes über die Organisation der Bundesrechtspflege (vom 
27. Juni 1874) zutreffen. 


Die Grundsätze über civilrechtliche Verantwortlichkeit aus 
Delicten nach Art. 50 ff. O. R. 


1. Voraussetzungen der Ersatzpflicht (Art. 50) 


Nach Art. 50 O.-R- setzt die Ersatzpflicht widerrecht- . 
liche und schuldhafte Verursachung eines Schadens voraus. 

1. Der Schaden. Während das gemeine Recht die 
Ersatzpflicht nur für einen Schaden an körperlichen Sachen 
oder an dem Körper und der Gesundheit von Menschen an- 
nahm, lässt Art. 50 diese Beschränkung fallen und erklärt 
jeden Vermögensschaden als ersetzbar. Ueberall, wo Jemand 
eine Ökonomische Einbusse erlitten hat, wird daher ein 
Ersatzanspruch begründet sein, sofern nur der Schaden wider- 
rechtlich und schuldhaft verursacht worden ist. Vermögens- 
rechtliche Ausgleichung kann insbesondere auch verlangt 
werden für eine Creditschädigung i. e. S. 

Unter Bezugnahme auf die Entscheidung des Bundes- 
gerichts in Sachen Jacot c. Béguin (A. S. Band X 1884 
S. 567 ff.) wird in der Revue der Gerichtspraxis im Gebiete 
des Bundescivilrechts (Band III Nr. 7) referirt: Unter 
„Schaden“ im Sinne des Art. 50 ff. O.-R. ist nicht bloss ein 
Vermögensschaden, sondern, wie insbesondere aus Art. 54 
und 55 ibidem hervorgeht, auch eine Verletzung der Person 
an ihrer Ehre, Freiheit und Körper, abgesehen von deren 
nachtheiligen Wirkungen auf das Vermögen, zu verstehen. 
In der That sagt das citirte Urtheil: Le dommage visé 
dans les articles qui précèdent comprend non seulement le préju- 
dice malériel et pécuniaire, mais aussi l’atteinte portée à l'honneur, 
au crédit et à la situation personnelle du citoyen. S. 569 a. a. O; 

Dem gegenüber scheint es geboten, mit allem Nachdruck 
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zu betonen, dass Art. 50 nur die Ersatzpflicht für Ver- 
mögensschaden ordnet, während später nachzuweisen sein 
wird, dass sich Art. 55 gar nickt auf Vermögensschaden 
bezieht. Die Unterscheidung hat desshalb praktische Bedeu- 
tung, weil der Geschädigte Anspruch auf Ersatz des Schadens 
im Sinne von Art. 50 besitzt, es dagegen dem richter- 
lichen Ermessen anheimgestellt ist, ob nach Art. 55 „aut 
eine angemessene Geldsumme“ zu erkennen ist. 

In der Rechtssprache wird unter Schaden regelmässig 
nur ein vermögensrechtlicher Nachtheil, ein ökonomisches 
Interesse verstanden, und auch das schweizerische Obliga- 
tionenrecht vermeidet den Ausdruck Schaden, wo es sich 
nicht um einen vermögensrechtlichen, sondern um einen rein 
ideellen Nachtheil handelt. Abgesehen von dem Ersatz er- 
weislichen Schadens (Art. 54) und ohne Nachweis eines 
Vermögensschadens erkennt der Richter auf „eine angemessene 
Geldsumme*. 

Bemerkenswerth ist auch, dass der Entwurf von 1879 
in Art. 60, der dem Art. 54 des Gesetzes entspricht, lautete: 
„abgesehen von dem Ersatze erweislicher Vermögens- 
nachtheile“, und das letztere Wort durch das Synonyra 
„Schaden“ ersetzt worden ist. 

Zur Begründung der gegnerischen Ansicht dürfte man 
sich nicht ohne Schein auf das französische Recht berufen. 
So führt namentlich Laurent!) Band 20 Nr. 395 aus, Art. 
1382 C. N. beziehe sich auch auf den sogenannten mora- 
lischen Schaden. „L’art 1382 parle d’un dommage en termes 
absolus qui ne comportent pas de distinction; lout dommage doit 
donc äre réparé, le dommage moral aussi bien que le dommage 
maleriel.“ Art. 1382 sagt in der That: Tout fait quelconque 
de l’homme qui cause à autrui un dommage oblige celui, par la 
faute duquel il est arrivé, à le réparer. Aehnlich bestimmt 
Art. 50 O.-R.: Quiconque cause sans droit un dommage à autrui 
-soit à dessein soit par négligence ou par imprudence est tenu 
de le réparer. Aber während das französische Recht keine 


!) Principes du droit civil français. Bruxelles et Paris 1978. 
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weitere Bestimmung über den tort moral besitzt, unter- 
scheidet das Obligationenrecht zwischen Schaden und Nach- 
theilen, die es in Gegensatz stellt zu erweislichem Schaden 
und sogar zu erweislichem Vermügensschaden. Die Ver- 
gleichung mit dem französischen Recht widerlegt daher die 
hier vertretene Ansicht nicht, sondern bestätigt sie. 

2. Causalzusammenhang, Für den Schaden kann, 
von Ausnahmen (Art. 61 ff.) abgesehen, nur derjenige ver- 
antwortlich erklärt werden, welcher ihn verursacht hat. Durch 
welche Handlung der Schaden entsteht, ist gleichgültig, ob 
durch körperliche Handlungen oder durch Worte, Der Schaden 
kann nicht nur durch ein positives Thun, sondern auch durch 
eine Unterlassung verursacht werden. Als Ursache im Rechts- 
sinn darf die Unterlassung nur dann aufgefasst werden, wenn 
der Nichthandelnde zu der Vornahme der Handlung, die er 
unterlassen hat, rechtlich verpflichtet war. Wie das Bundes- 
gericht!) mit Recht angenommen hat, genügt der Nachweis 
eines wirklichen ursächlichen Zusammenhangs zwischen Rechts- 
verletzung und Schaden; nicht erforderlich ist, dass dieser 
Zusammenhang ein nothwendiger sei und dass er unter allen 
Umständen hätte eintreten müssen. Daher wurde in Sachen 
Sutter c. Ineichen?) der Beklagte zu Schadenersatz verur- 
theilt, da festgestellt war, dass einerseits der Beklagte sich 
eine rechtswidrige auf Schädigung der Kläger durch Ent- 


1) Der Bemerkung des Referenten Sch. in der Revue, Band 2, 1884, 
8. 120, das Bundesgericht habe bezüglich des Causalzusammenhangs eine 
rein thatsächliche Frage entschieden, ist nicht beizustimmen. Vielmehr hat 
das Bundesgericht festgestellt, welche rechtlichen Voraussetzungen für die An- 
nahme eines Causalzusammenhangs bestehen. Angewendet wurden Normen 
des Privatrechts, aber solche des ungesetzten Rechts. Auch die zweite Be- 
merkung des Referenten, es hätte die Klage „ohnehin“ gestützt auf Art. 55 
gutgeheissen werden können, ist nicht richtig. Wenn Art. 50 zutraf, so fehlte 
die rechtliche Möglichkeit, Art. 55 zu Grunde zu legen. Entweder handelt 
es sich um Vermögensschaden = Art. 50 oder um tort moral = Art. 55. 
Cumulativ kommt die Anwendung beider Artikel allerdings vor, elektiv 
grundsätzlich nicht. Im vorliegenden Fall handelte es sich um eine Ver- 
mögensschädigung, also traf Art. 50 zu. 

*) Entscheidungen des Bundesgerichts A. 8. Bd. X 1884. 8. 358 ff. 
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ziehung der Kundschaft ihres Kurhauses abzielende und zu 
Herbeiführung dieses Erfolges völlig geeignete Handlung 
hatte zu Schulden kommen lassen, und dass anderseits eine 
Verminderung der Frequenz des klägerischen Kuretablis- 
sements und damit eine Vermögenseinbusse für die Kläger 
wirklich eingetreten war. 

3. Rechtswidrigkeit. Das Verhalten des Schädigers 
muss objectiv widerrechtlich, rechtswidrig sein. Wider- 
rechtlich ist überhaupt jeder Eingriff in die Rechtssphäre 
des Andern, zu welchem dem Handelnden nicht eine Befugniss 
zusteht (quiconque cause sans droit un dommage à autrui). Er- 
laubter Weise wird daher einem Andern ein Nachtheil nur 
zugefügt werden dürfen, wenn Jemand zu der benachthei- 
ligenden Handlung berechtigt ist; dann wird auch der Aus- 
druck schädigen und Schaden nicht angewendet. Die benach- 
theiligende Handlung ist aber nur dann und insoweit eine 
dem Rechte gemässe, wenn und inwieweit dem Verursacher 
des Nachtheils eine Befugniss zu handeln zusteht. Ver- 
letzungen, welche im Zustande der Nothwehr zugefügt werden, 
sind nicht rechtswidrige Schädigungen, vorausgesetzt, dass 
die Abwehr sich innerhalb der von dem (Gesetz gezogenen 
Schranken gehalten hat. Wenn aber der Angegriffene von 
der Vertheidigung zum Angriff übergeht und nun’ den An- 
dern beschädigt, so ist seine Handlung rechtswidrig. Das- 
selbe gilt für Eingriffe in die Rechtsgüter des Andern, die 
von Amteswegen oder in Ausübung einer Berufspflicht vor- 
genommen werden. Ueberschreitet der Beamte den Kreis 
seiner Amtspflicht, nimmt die Berufsperson Handlungen vor, 
die sich nach den Lehren der Wissenschaft oder nach den 
Regeln der Kunst, die derselbe ausübt, nicht rechtfertigen 
lassen, und schädigt so einen Andern, so hat er einen rechts- 
widrigen Nachtheil zugefügt (sans droit), also einen Schaden 
verursacht. Beispiel: Der Gefangenwärter entzieht einem 
Sträfling länger die Freiheit als das Urtheil es vorschreibt, 
oder der Arzt schreitet gegen Indication zu einer Amputation. 
Zweifelhaft ist die Rechtswidrigkeit bei Schädigungen, die 
im Nothstand begangen wurden. Wenn auch der Nothstand 
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ein criminelles Verschulden und damit eine Bestrafung mit 
Recht ausschliesst, so folgt daraus doch nicht ein Nothrecht, 
vielmehr bleibt die Handlung eine rechtswidrige. ?) 

In diesen Fällen ist die Berechtigung die Ausnahme, die 
Rechtswidrigkeit der Handlung die Regel. Es gibt aber auch 
Handlungen, welche einem Andern Nachtheil zufügen können 
und öfters zufügen und die doch in der Regel erlaubt sind. 
Es ist gewiss ein Recht des Bürgers, zum Schutz seiner An- 
sprüche die Hülfe der Gerichte anzurufen und seine Ver- 
theidigung anzubringen. Es kann daher die obsiegende Partei 
von der unterliegenden, abgesehen von der Erstattung der 
Processkosten, keinen Ersatz beanspruchen ; auch die Process- 
strafen (Succumbenzgelder) sind abgeschafft. Bekanntlich sind 
. die Gerichte in ihren Entscheidungen oft getheilter Meinung, 
wie kann es da dem Interessenten verargt werden, dass er 
den Rechtsweg betreten hat. Doch hat auch das Recht einen 
Process zu führen seine Grenzen in dem Zweck, zu welchem 
der Staat seine Rechtsanstalt dem Bürger zur Verfügung 
stellt. Wer eihen Anspruch geltend macht, der vernünftiger 
Weise als ein berechtigter nicht angesehen werden konnte, 
oder ein Rechtsbegehren bestreitet, dessen Begründetheit 
offenbar ist, missbraucht die staatliche Rechtsanstalt und 
handelt rechtswidrig. Klar tritt die Rechtswidrigkeit hervor, 
wenn festgestellt ist, dass die Processpartei wusste, dass sie 
im Unrecht war, und den Streit nur führte, um dem Ändern 
Schaden zuzufügen (Chicane, Trölerei) oder um ihrer Process- 
sucht zu fröhnen. Rechtswidrig ist die Processführung aber 
auch dann, wenn die Partei sich im Recht glaubte, dieser 
Glauben aber auf einer leichtfertigen Annahme beruht, deren 
Haltlosigkeit sich bei ordentlicher Prüfung der Sache sofort 
herausgestellt hätte. Auch das Bundesgericht?) erblickt in der 
| 1) Für das römische Recht wird die Ersatzpflicht von der herrschen- 
den Ansicht bestritten, so z. B. von Ihering, Schuldmoment 8, 44, Baron; 
für Ersatzpflicht nach römischem Recht: Lehmann (Ihering's Jahrbücher 
1874 S. 215 ff.) Die Ersatzpfiicht nach modernem Recht vertreten u. A.: 
Hugo Meyer, Lehrbuch des dentschen Strafrechts, Erlangen 1882, 3. Aufl. 


Janka, der strafrechtliche Nothstand, Erlangen 1878. 
3) Ueber die französische Jurisprudenz gibt Laurent, principes N° 412, 
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rechtlichen Verfolgung eines unbegründeten Anspruchs dann 
eine widerrechtliche, unerlaubte Handlung, wenn in bös- 
williger oder frivoler Weise haltlose, wohl gar erdichtete An- 
sprüche im Rechtswege geltend gemacht werden. Entschei- 
dungen des B.-G. A. S. Bd. X 1884 S. 576. 

Schwierigkeit bereitet das Moment der Rechtswidrigkeit 
bei Unterlassungen. Zwar steht ausser Zweifel, dass eine 
rechtliche Verpflichtung, einen bevorstehenden Schaden ab- 
zuwenden, nicht ohne Weiteres für denjenigen besteht, der 
dazu die Macht hat, selbst wenn es seinerseits nur eines 
geringen Aufwandes von Kraft oder Mühe bediirfte. Das 
Gebot ist in diesem Fall ein Sittengebot und nicht ein 
Rechtsgebot. Ausser durch Gesetz oder Vertrag kann aber 
eine Rechtspflicht zu handeln aus der eigenen Thätigkeit 
entspringen. Wer eine an sich erlaubte Handlung vornimmt 
und einen Zustand schafft, aus dem für einen Andern Schaden 
entsteht, ohne die durch die Umstände gebotenen Vorsichts- 
massregeln zu treffen, begeht eine rechtswidrige Unterlassung. 
Das Princip ist ziemlich allgemein anerkannt und wird auch 
für das Gebiet des Obligationenrechts Geltung beanspruchen 
dürfen.!) 

4. Verschuldung. Mit der Rechtswidrigkeit der Hand- 
lung hängt die Verschuldung eng zusammen. Als Schuld- 
formen nennt der Art, 50 die Absicht und die Fahrlässigkeit. 
Statt des Ausdrucks Absicht hätte sich „Vorsatz“ empfohlen, 
indem Absicht vorwiegend das Absehen auf den Erfolg be- 
deutet, während Vorsatz besagt, dass die Thätigkeit mit 
Wissen und Willen des Handelnden ausgeübt worden ist. Nicht 
nur dolus und culpa lata verpflichten daher zum Ersatz, sondern 
auch eine geringe Unaufmerksamkeit des Handelnden, wenn 
er hätte erkennen können und sollen, dass sein Verhalten den 
Andern schädigen konnte und der Schaden nun wirklich eintrat. 


414, eingehend Auskunft; er wirft aber das Moment der objectiven Rechts- 
widrigkeit mit der Frage des Verschuldens zusammen. Wenn das Gesetz 
die Ersatzpflicht auf dolus beschränken würde, so wäre das leichtsinnige 
Processiren immerhin rechtswidrig. 

1) Vgl. Entscheidungen des Bundesgerichts A. S. B. XI 1885. S. 61. 
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Die Gerichte kommen nicht selten in den Fall, zu ent- 
scheiden, wie weit die Grenzen erlaubter Kritik gehen. Das 
Recht der freien Meinungsäusserung ist eines der wichtigsten 
staatsbürgerlichen Rechte und ist als Pressfreiheit in der 
Bundesverfassung gewährleistet. Doch darf auch durch 
Meinungsäusserungen nicht das Recht des Andern verletzt 
werden. Es ist nun allerdings nicht leicht zu bestimmen, 
wann ein Eingriff in die Rechtssphäre des Andern vorliegt. 
Die Freiheit der Meinungsäusserung schliesst auch die Be- 
fugniss in sich, Urtheile zu äussern. Ueber das öffentliche 
Leben von Personen muss, zumal in der Republik, der Kri- 
tik freier Spielraum gelassen werden, sofern dieselbe wirk- 
lich Vorgänge des öffentlichen Lebens und nicht etwa das 
Privatleben von Personen beurtheilt. Dagegen sind Angriffe 
auf die Ehre und den guten Namen einer Person in jeder 
Form und unter allen Umständen widerrechtlich, wenn nicht 
die Mittheilung als ein wahrheitsgetreuer Bericht sich dar- 
stell. Zur Rechtswidrigkeit ist der vielberufone animus in- 
juriandi nicht erforderlich, auch die sog. üble Nachrede ist 
rechtswidrig. Es kann nun aber im Berufe einer Person 
liegen, Urtheile über Andere abzugeben. Handels- und Aus- 
kunftsstellen ertheilen Bericht über den Charakter und den 
Credit einer Person. Dieselben sind in den meisten Fällen 
nicht in der Lage, auf Grund eigener Wahrnehmungen Aus- 
kunft zu ertheilen, sie ziehen daher bei Dritten Erkundigungen 
ein. Diesen Verhältnissen muss das Recht Rechnung tragen 
und es darf auch eine nicht vollkommen genaue Angabe 
nicht als rechtswidrig aufgefasst werden, sofern die Mit- 
theilung auf Grund von sorgfältig eingezogenen Erkundigun- 
gen erstattet wurde unter Wahrung der in der Natur dieses 
Verhältnisses liegenden Discretion. Das Nämliche gilt für 
Reisehandbücher, welche sich über die Führung von Gast- 
häusern aussprechen. Doch macht die Oeffentlichkeit der Kritik 
und die dauernde Verbreitung derselben dem Verfasser be- 
sondere Gewissenhaftigkeit zur Pflicht. ). 


1) Vgl. Entscheidungen des Bundesgerichts A. 8. Bd. XI 1885. 
S. 201 ff., 530 ff. 
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2. Art und Umfang der Schadenersatzpflicht. 


Sowohl die Art ale der Umfang (die Grösse) des Scha- 
denersatzes bestimmt der Richter nach seinem pflichtgemässen 
Ermessen. Bezüglich der Art des Schadenersatzes bleibt 
namentlich bei Entschädigungen für Körperverletzung und für 
Tödtung die Wahl zwischen der Zuerkennung einer Aversal- 
summe und der Bestimmung einer zeitlich wiederkehrenden 
Leistung. Auch eine Vereinigung beider Formen ist nicht 
ausgeschlossen. 

Für die Bemessung des Umfanges der Schadenersatz- 
pflicht werden dem Richter zwei Massstäbe an die Hand ge- 
geben: ein objectiver, er soll die Umstände in Würdigung 
ziehen, und auffallender Weise ein subjectiver, die Grösse 
der Verschuldung fällt ins Gewicht, Es stimmt dieser sub- 
jective Massstab schlecht zu dem Wesen des Schadenersatzes, ”) 
dessen Funktion in dem Ausgleich eines Vermögensnachtheils 
besteht. Zwar wird unsere Bestimmung den Beifall von Ihe- 
ring finden, welcher in seinem „Schuldmoment“ das Gleich- 
gewicht zwischen Schuld und Schadenersatz nachzuweisen 
sucht. Er bezeichnet die Ansicht, welche mit dem Beweis 
von Schuld und Schaden die Verpflichtung zum vollen Scha- 
denersatz als selbstverständlich erachtet, als eine rohe, und 
fordert Berücksiohtigung des Verschuldens bei der Bestim- 
mung des Schadenersatzes in dem Sinne, dass der dolus 
schlechthin zum ganzen Schadenersatz verpflichtet, die culpa 
nur innerhalb gewisser Grenzen. Allein Ihering lässt eine 
Begründung seiner Ansicht vermissen. Er exemplifizirt mit 
deın Mandatar, der es versäumt hat, einen Brief zu bestellen, 
von dessen Abgabe für den Absender tausende von Thalern 


1) Dr. Rott hatte schon in seinem Referat: Ueber den Entwurf 
eines schweiz. Obligationenrechts, Zeitschrift des bern. Juristenvereins, 
Bd. 12, 8. 861 darauf aufmerksam gemacht, dass der Entwurf hier auf 
ein subjectives Moment abstellt, welches die Grösse des angerichteten 
Schadens objectiv in keiner Weise beeinflussen kann und welches nach 
der bisherigen Auffassung des gemeinen Rechts wohl von strafrechtlicher, 
nicht aber von civilrechtlicher Bedeutung war. 
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abhingen, und fragt: Wer wird noch kontrahiren wollen, 
wenn er eine kleine Vergesslichkeit mit seinem ganzen Ver- 
mögen bezahlen soll? Jedenfalls passt dieser Einwurf nicht 
für das ausserkontraktliche Verschulden. 

Dann aber darf man mit Rott fragen: Ist es denn auf 
der andern Seite wohl gerecht, dass derjenige, dessen Vermögen 
verletzt ist, auch nur einen Theil des Schadens, der ihm durch 
fremde schuldhafte Handlung verursacht worden ist, selbst trage? 

Wie es scheint, zieht auch die französische Jurisprudenz') 
das Verschulden in Betracht. Laurent, Principes No. 530 be- 
antwortet die Frage ‚‚le juge doit-il tenir compte de la gravité de 
la faute pour fixer le chiffre des dommages -intéréts® bejahend. 


Wie begründet aber Laurent diese Entscheidung! Mit der 


Strafnatur des Schadenersatzes! La réparation à laquelle 
l'auteur du fait dommageable est condamné est une peine civile; 
or toute peine doit être proportionnée à la gravité de la faute. 
Das Gesetz, wie es nun einmal gilt, räumt dem Richter 
eine Gewalt?) ein, die nur dann nicht zur Willkür und zu 
Missgriffen führt, wenn das Richteramt überall mit Männern 
besetzt ist, welche in der Wissenschaft und in der Natur der 
Sache Wegeleitung suchen und finden. Die „subtilen“ Fragen, 
ob direkter oder auch indirekter Schaden, ob bloss positiver 
Schaden oder auch entgangener Gewinn, ob bei culpa in con- 


1) So wurde bei fahrlässiger Tödtung (imprudence légère et qui se 
rapprochait beaucoup du cas fortuit) eine geringfügige Summe zugesprochen. 
Liège 20. Februar 1810. Die Schadenersatzpflicht wird insbesondere bei 
Versehen von Beamten und Notaren ermässigt. Die Erben eines Notars, 
der in einem Testament ein Versehen beging, aus dem ein Schaden von 
Fr. 20,000 sich ergab, wurden zu der Bezahlung von Fr. 12,000 verpflichtet. 
Nîmes 29. August 1863; und ein Notar, der ein eben erst promulgirtes 
Gesetz übersah, wurde von der Ersatzpflicht entbunden und lediglich zu 
den Kosten verurtheilt. Toulouse 29. April 1826. 

3) Die Botschaft des Bundesrathes, Quartausgabe S. 27, bezeichnet 
den weiten Spielraum, den es dem Richter zugesteht, als eine nothwendige 
Folge der weiten Ausdehnung der ausserkontraktlichen Schadenersatzver- 
bindlichkeit, welche der bisherigen Gerichtspraxis der deutschen Schweiz 
wenig entsprochen habe, was aber nicht einleuchtet; vielmehr bedürfte ge- 
rade desshalb die Praxis bestimmter Vorschriften. Freiheit geziemt dem 
Erfahrenen, nicht dem Unerfahrenen. 

Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 38 
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trabendo nur das rein negative Interesse oder auch das Er- 
füllungsinteresse zu berücksichtigen ist, compliciren allerdings 
das Gesetz nicht; es fragt sich aber, ob der schweizerische 
Laienrichter sich nun diese Fragen stellt und sie den Um- 
ständen des Falles angemessen löst, oder ob er nicht öfters 
den Schadenersatz nach seinem Gefühl und Eindruck festsetzt ; 
namentlich dürfte dies bei Strafrichtern zutreffen. Jedenfalls 
wäre es wünschenswerth gewesen, wenn das Gesetz im Falle 
von dolus die Verpflichtung zu vollem Schadenersatz geboten 
hätte. Doch steht zu erwarten, dass die Praxis diesen Satz 
aufstellt und nur bei culpa, namentlich etwa bei culpa levis, 
den Ersatz ermässigt. Gewiss wird der Richter nicht fehl 
gehen, welcher den Ersatz des erlittenen Schadens ala Norm 
betrachtet und Abweichungen davon nur aus besondern Grün- 
den gestattet. 

Dass bei Mitverschulden des Beschädigten eine Ermässi- 
gung des Ersatzes eintreten kann, ist gerechtfertigt; denn es 
ist dann auch von dem Beschädigten eine Bedingung des 
schädigenden Erfolgeg gesetzt worden. Doch würde eine obli- 
gatorische Minderung des Ersatzes der Natur der Sache ent- 
sprechen. Dagegen geht das Gesetz zu weit, wenn es eventuell 
gänzliche Entbindung von der Ersatzpflicht erlaubt. Besteht 
wirklich ein Verschulden des Schädigers, so ist kein Grund, 
ihn von der Ersatzpflicht zu befreien. 


3. Der Schadenersatz im Falle von Tödtung und Körper- 
verletzung. (Art. 53 O.-R.) 


Nachdem das Gesetz die Bestimmung des Schadenersatzes 
im Allgemeinen dem Richter überlassen hat, stellt es für zwei 
Fälle, nämlich für Tödtung und Körperverletzung, besondere 
Grundsätze auf, welche namentlich für den Strafrichter prak- 
tisches Interesse haben. Der Schaden wird in einzelne Posten 
zerlegt. Es fallen in Berechnung: 

I. Bei der Tödtung: 

1. Die Auslagen, welche der Todesfall mit sich bringt. 
Genannt sind nur die Beerdigungskosten, dazu kommen die 
Auslagen tür die Besorgung des Leichnams, die Publikations- 
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kosten, Entschädigung für anständige Verzierung des Grabes, 
allfällige Gebühren (Messenlesen) und Aehnliches, 

2. Wenn der Tod nicht sofort eingetreten war, ausserdem 

a. die Auslagen für die versuchte Heilung (Arzt, Apo- 
theker, Wärterlöhnung, Spitalrechnung, eventuell Aufwand 
für Unterhalt). 

b. Entschädigung für die Arbeitsunfähigkeit (vom Tage 
der Verletzung bis und mit dem Todestage nach Massstab 
des bisherigen Erwerbes). 

3. Wenn der Getödtete der Versorger von andern 
Personen war: 

Ersatz für diesen Schaden. 

IL Bei der Körperverletzung: 

1. Die Heilungskosten, Auslagen für l’flege und Unter- 
halt s. I. 2 a. 

2. Entschädigung für Arbeitsunfähigkeit. 

3. Nach Ermessen des Richters ein Narbengeld für Ver- 
stümmelungen, welche das Fortkommen erschweren. 

Auffallend ist, dass bei Tödtung und Körperverletzung 
die Erstattung des ausgemittelten Schadens (mit Ausnahme 
des Narbengeldes) dem Richter geboten wird. (Essind zu 
erstatten (Art. 52). Körperverletzung gibt dem Verletzten 
Anspruch auf (Art. 53). Das Gesetz hat somit in Bezug auf 
diesen Schaden den subjectiven Massstab bei Seite gelegt, so 
dass auch bei geringerer Fahrlässigkeit die Entschädigung 
nicht ermässigt werden darf. Consequent ist diese Regelung 
nicht. 

Wem der Ersatzanspruch im Falle der Tödtung eines 
Menschen zusteht, wird nur für den Fall bestimmt, dass der 
Getödtete der Versorger von andern Personen war, und nur 
für diesen Theil der Entschädigung. Anspruchsberechtigt sind 
die ihres Versorgers beraubten Personen. Das Verhältniss 
beruht auf thatsächlicher, nicht auf rechtlicher Beurtheilung; 
es ist daher nicht erforderlich, dass dem Getödteten eine 
Rechtspflicht zur Versorgung oblag; wenn aber der Getödtete 
zur Versorgung verpflichtet war, und die Pflicht nicht erfüllte, 
so wird Art. 52 auch anzuwenden sein. 
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Ersatzberechtigt sind im Uebrigen die Erben des Ge- 
tödteten, eventuell diejenigen, welche Kosten für den Todten 
aufgewendet haben. 

Im Falle der Körperverletzung gibt das Gesetz aus- 
drücklich dem Verletzten den Anspruch, so dass Schnei- 
der mit Recht einen selbständigen Anspruch von Personen, 
deren Versorger der Verletzte war, und der es in Folge der 
Verletzung nicht mehr sein kann, bezweifelt. *) 


4. Das Schmerzengeld (Art. 54 O.-R.) 


Bei Körperverletzung oder Tödtung eines Menschen kann 
der Richter unter Würdigung der besondern Umstände, nament- 
lich in Fällen von Arglist oder grober Fahrlässigkeit, dem 
Verletzten oder den Angehörigen des Geschädigten, auch ab- 
gesehen von dem Ersatz erweislichen Schadens, eine ange- 
messene Geldsumme zusprechen. 

Diese Bestimmung stand beinahe wörtlich gleich schon in 
dem Entwurfe von 1875 und wurde, wie die Botschaft bezeugt, 
dem Art. 7 des Bundesgesetzes betr, die Haftpflicht der 
Eisenbahnen vom 1. Juli 1875 nachgebildet. Es ist ausser- 
ordentlich wichtig, die juristische Natur der Geldleistung fest- 
zustellen, welche der Richter namentlich bei schwerem Ver- 
schulden des Thäters dem körperlich Verletzten oder den An- 
gehörigen des Getödteten zusprechen kann. 

Einen Anhaltspunkt gewährt die Bestimmung, es werde 
die Geldleistung abgesehen von dem Ersatz erweis- 
lichen Schadens zugesprochen; sie schliesst also den er- 
weislichen Schaden nicht in sich, und der Verletzte erhält 
die angemessene Geldsumme über diesen Ersatz erweislichen 
Schadens hinaus. 

Was ist unter erweislichem Schaden zu verstehen? Dar- 
über geben die französische und italienische Fassung Aufschluss, 


!) Anders die französische Jurisprudenz, da die Art. 1382 und 1888 ein- 
fach die Ersatzpflicht bestimmen. Für unser Gesetz konnte die Frage nach 
dem deutschen Texte des Art. 58 zweifelhaft sein, allein der französische 
Text bezeichnet die verletzte Person als anspruchsberechtigt. Es könnte 
sich aber fragen, ob hier nicht eine Lücke vorhanden ist, die nach Ana- 
logie von Art. 52 a. E. auszufüllen wäre, 
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Der französische Text lautet: 

indépendamment de la réparation du dommage constaté, 
und der italienische : 

indipendentemente dal risarcimento del danno constatato. 


Also ist unter dem erweislichen Schaden nicht ein Scha- 
den zu verstehen, der festgestellt, constatirt werden kann, 
sondern constatirt ist. Der Accent fällt nicht auf erweislich 
in dem Sinne, dass zwischen einem rechtlich erweislichen 
und einem zwar vorhandenen, aber gerichtlich nicht erweis- 
lichen Schaden zu unterscheiden wäre und dieser nicht er- 
weisliche Schaden mit der angemessenen (teldsumme gutge- 
macht werden soll. Vielmehr bildet das Adjectir erweislich 
nur ein ergänzendes Particip, wie es die romanischen Sprachen 
verlangen, während es im Deutschen entbehrlich ist. Somit 
geht der Sinn der Stelle einfach dahin: der Richter kann 
unter den in Art. 54 genannten Voraussetzungen, abgesehen 
von einem Schaden, unabhängig von diesem Schaden, neben 
dem Schaden, über denselben hinaus, auf eine angemessene 
Geldsumme erkennen. Schaden bedeutet, wie oben gezeigt 
wurde, Vermögensnachtheil, Vermögensschaden. _ 

Wenn somit die angemessene Geldsumme, welche der 
Richter zusprechen kann, nicht den Ausgleich für einen Ver- 
migensschaden bildet, den der Verletzte oder die Angehörigen 
des Getödteten erlitten haben, so liegt die Annahme nahe, 
die Geldleistung bilde eine Privatstrafe. Ihr Wesen besteht 
ja darin, dass sie auf eine über die Ausgleichung der durch 
das Delict gestörten Vermögensverhältnisse hinausgehende 
Genugthuung geht und die blosse Erstattung und den Ersatz 
des materiellen Vermögensschadens von ihrem Begriffe aus- 
schliesst. Allein die Privatstrafe hat wie jede andere Geld- 
strafe Strafnatur, sie ist eine gegen den Sckuldigen gerichtete 
auf Affizirung seines Willens zielende Reaktion wegen seines 
Vergehens mittelst zwangsweiser Minderung ihm zustehender 
Vermögensrechte. Die angemessene Geldsumme dürfte daher 
nur der Schuldige aus seinem Vermögen bezahlen, denn nur 


dann ist eine Reaktion gegen seinen Willen möglich; wem 
38* 
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die Summe zukommt, wäre begrifflich gleichgültig.) Verliert 
der Schuldige die Willensfähigkeit, fällt er in Wahnsinn oder 
stirbt er, so ist eine Reaktion gegen ihn nicht mehr möglich. 
Der Strafanspruch erlöscht daher; die Geldleistung eines Andern 
als Strafe gedacht ist sinn- und zwecklos. 

Lässt nun der Wortlaut der Stelle und ibr Zusammen- 
hang mit den übrigen Bestimmungen des Cap. II. die Auf- 
fassung der Geldleistung als einer Privatstrafe zu? Derselben 
entspricht allerdings die Berücksichtigung der Form und des 
Grades der Verschuldung — namentlich in Fällen von Arglist 
oder grober Fahrlässigkeit wird die Geldsumme zugesprochen 
— aber alles andere spricht dagegen. Der Nachdruck wird 
nicht darauf gelegt, dass der Thäter eine Vermögenseinbusse 
erleidet, sondern darauf, dass dem durch das Delikt Ver- 
letzten eine Geldsumme zugesprochen wird und zwar 
eine angemessene, ein Ausdruck, der offenbar aut die Ver- 
hältnisse des Verletzten und nicht auf die Schuld des Thäters 
hinweist. Ferner ist zu beachten, dass Cap. IL von Ent- 
schädigungen handelt und nirgends ein strafrechtlicher Gesichts- 
punkt hervortritt. Es schliesst auch die Quelle unserer Be- 
stimmung, Art. 7 des Bundesgesetzes vom 1. Heumonat 1875, 
die Auffassung der Leistung als Strafe aus; dasselbe handelt 
ja von der Haftpflicht der Eisenbahn- und Dampfschifffahrt- 
Unternehmungen bei Tödtungen und Verletzungen. Diesen 
Unternehmungen konnte Art. 7 nicht eine Strafe aufer'egen. 

Wenn der Leistung der angemessenen Geldsumme weder die 
Funktion eines Vermögensschadenersatzes noch die Funktion 
einer Privatstrafe zukommt, als was stellt sie sich denn dar? 

Bedenken wir, dass sowohl der Art. 7 des B.-G. vom 1. 
Heumonat 1875 wie unser Art. 54. den Opfern eines schädigen- 
den Ereignisses eine angemessene Geldsumme über den Ver- 
mögensschaden hinaus zuwenden und diese Zuwendung bei 
den Bestimmungen über Schadenersatz regeln, so muss die 
Leistung nothwendig den Charakter einer Entschädigung 
besitzen und einen Ausgleich für Nachtheile bezwecken, die 


1) Die Zuwendung derselben an das Opfer des Verbrechens aus Bil- 
ligkeitsrücksichten gerechtfertigt. 
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Jemand neben dem Vermögensschaden oder ohne dass ein 
solcher überhaupt eingetroffen ist, erlitten hat, Solche Nach- 
theile entstehen nun bekanntlich namentlich bei Körperver- 
letzungen; denn der Misshandelte hat nicht nur Auslagen für 
Pflege und Kur und erwirbt während der Krankheit wenig 
oder nichts, sondern die Krankheit ist meistens auch mit 
Schmerzen und Qualen verbunden, die er tragen muss. Diesem 
Umstande trug schon die Carolina Rechnung, indem sie dem 
widerrechtlich Gefolterten für seine schmach, schmertzen, 
kosten und schaden eine Entschädigung zusprach. In der 
Litteratur werden die Schmerzen des Verletzten (abgesehen 
von einer Notiz eines württembergischen Juristen aus dem 
Anfang des 17. Jahrhünderts) zuerst von Carpzow erwähnt. 
Er berichtet, dass die infolge Körperverletzung erlittenen 
Schmerzen bei Bestimmung der sächsischen Busse (emenda) 
von den Gerichten berücksichtigt wurden. Allein nach Carpzow 
trat hierin eine entschiedene Wendung ein. Angesehene 
Schriftsteller, so namentlich (Georg Adam Struve 1670 und 
nach ihm und unter Berufung auf ihn Samuel Stryk 1690, 
welchem der angesehene Jurist J. H. Böhmer folgte, zählten 
dasSchmerzengeld zum Schadenersatz. Diese Auffassung wurde 
zu der herrschenden Ansicht, so dass nun Civilisten und Crimi- 
nalisten ein deutsches Gewohnheitsrecht anerkennen, welches 
dem am Körper Verletzten für seine Schmerzen einen Ersatz. 
in Geld gewährt. Für die Geltendmachung dieses Anspruchs 
wurde die römische actio ew lege Aquiliae utilis, welche auf 
Ersatz des Vermögensschadens ging, durch Einfügung des 
deutschrechtlichen Schmerzengeldes erweitert. Dessen unge- 
achtet ist die Ersatznatur des Schmerzengeldes von einigen 
Wenigen, unter denen sich aber Windscheid. befand, ge- 
leugnet worden. Windscheid gab namentlich zu bedenken, dass 
Schmerzen und Geldieistungen unvergleichbare Grössen sind; 
„das Schmerzengeld ist also eben nicht Ersatz, und wenn es 
nicht Ersatz ist, so muss es Strafe sein.“ Wächter hat aber 
mit Recht aufmerksam gemacht, dass auf dem Rechtsge- 
biet häufig für an sich verschiedene Grössen ein Gleichungs- 
punkt gesucht und gegeben wird, und an die Ersatzklage 
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wegen eines gebrochenen Verlöbnisses und an die Bezahlung 
des sogenannten Kränzchens erinnert. Wie etwa unschätzbare 
Dienste mit Geld belohnt, oder die einem Andern zugefügten 
Kränkungen mit Geschenken wieder gut zu machen gesucht 
werden, so werden namentlich weniger Gebildete gern für 
ihre ausgestandenen Schmerzen eine Zahlung als Ausgleichung 
und Entschädigung annehmen. Ueberdies zeigte Wächter, 
zu welchen Consequenzen es führen würde, wenndemSchmerzen- 
geld die Natur einer Strafe zukäme. In Folge dieser Aus- 
führungen hat Windscheid seine frühere Ansicht aufge- 
geben und lehrt nun, dass nach heutigem Recht ausser dem 
Ersatz des Vermögensinteresse ein sog. Schmerzensgeld ge- 
fordert werden kann, welches nicht Strafe, sondern Entschä- 
digung sei. In der Anmerkung anerkennt Windscheid im 
besondern die Richtigkeit der Entgegnung von Wächter und 
sagt: Auch das ist Entschädigung, wenn die dem Verletzten 
verursachte schmerzliche Empfindung durch Verursachung einer 
angenehmen Empfindung wieder aufgehoben wird. 

Wenn dies richtig ist, so ist aber auch ein Ausgleich denk- 
bar für schmerzliche Empfindungen, die ohne Verletzung des 
Körpers durch rechtswidrige Handlungen eines Andern ver- 
ursacht werden, so namentlich für die schmerzliche Empfindung, 
welche der Verlust eines geliebten Familiengliedes erzeugt. 
Das französische Recht hat mit seinem juristischen Takt diese 
Consequenz längst gezogen und erkennt den Angehörigen von 
Personen, welche durch verbrecherische Hand umgekommen: 
sind, Geldsummen zu, wobei z. B. bei dem Tode eines Familien- 
vaters auf seinen heilsamen Einfluss, auf die Zerreissung des 
Familienbandes und auf den Schmerz, den Gatten und Vater 
durch ein Verbrechen zu verlieren, hingewiesen wird. Auch 
deutsche Juristen anerkennen die Richtigkeit dieses Gedankens. 
Da alles Vermögen nur Mittel für den Genuss ist, so sieht 
Bruns nicht ab, warum nicht auch für die direkte Schädigung 
des Genusses Entschädigung durch Verschaffung der Mittel 
für andern Genuss eintreten soll!) und Dernburg?) sagt 

1) Bruns, Holtzendorffs Encyklopädie 3. Aufl, S. 410. 


?) Heinrich Dernburg. das Obligationenrecht Preussens und des Reichs 
und das Urheberrecht, 8. Aufl. Halle n. S. 1882. Seite 851. 
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unter Berufung auf Pfaff (die Lehre vom Schadenersatz 1880) 
geradezu: „Die folgerechte Fortbildung des deutschen Ge- 
dankens des Schmerzengeldes wäre es gewesen, bei Ver- 
feinerung des Culturzustandes eine arbiträr zu bemessende 
Entschädigung in Fällen der schuldhaften Verletzung des 
geistigen Wohlbefindens einer Persönlichkeit zuzubilligen.“ 

Von diesem Gedanken ist der Bundesrath bei Aufstel- 
lung des Entwurfes von 1879 Art. 60, welcher als Art. 54, 
beinahe unverändert Gesetzeskraft erhielt, wirklich ausge- 
gangen. Die Botschaft sagt nämlich wörtlich: 

Nach dem Vorgange des Bundesgesetzes betreffend die 
Haftpflicht der Eisenbahnen vom 1. Juli 1875, Art. 7, ist in 
Fällen der Tödtung oder Körperverletzung, namentlich bei 
ganz schwerer Verschuldung, dem Richter in Art. 10 des 
Entwurfs die Befugniss eingeräumt worden, Angehörigen der 
Getödteten oder den Verletzten völlig unabhängig vom Ersatze 
erweislicher Vermögensnachtheile eine angemessene Geld- 
summe zuzuerkennen. Es kann dieses als eine Weiterbil- 
dung der gemeinrechtlichen Theorie über das so- 
genannte Schmerzensgeld, als eine Ausdehnung der 
Entschädigung für ausgestandene körperliche Schmerzen 
aut rein moralische Leiden betrachtet werden, 

Somit führen alle Mittel der Auslegung zu dem Resultat, 
dass die in Art. 54 vorgesehene Leistung einer angemes- 
senen Geldsumme nicht Strafe, sondern Ersatz ist, und 
zwar nicht Ersatz für Vermögensschaden, sonderu Er- 
satz für körperlichen und seelischen Schmerz. 


Nachdem so die Natur des schweizerischen Schmerzen- 
geldes festgestellt worden ist, bleibt noch Einiges tiber die 
Gestaltung des Instituts im Einzelnen anzubringen. — In 
subjectiver Beziehung wird dolus und culpa lata hervorge- 
hoben, doch kann auch in Fällen leichterer Fahrlässigkeit, 
wenn besondere Umstände es rechtfertigen !) ein Schmerzen- 


1) So Zürich, Appellationskammer 23. Februar 1886 Revue, band 4 
Nr. 94, 
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geld zuerkannt werden. Gegen die Berücksichtigung des 
subjectiven Moments gilt das früher Gesngte. 

‘ Der Richter hat eine Geldsumme auszusprechen, welche 
mit den Schmerzen des Verletzten, bezw. mit dem Leide, 
welches den Angehörigen des Getödteten zugefügt wurde, im 
Verhältnisse steht und denselben angemessen ist. Denn Schmer- 
zen und Leid sollen ja, so gut dies geht, ausgeglichen wer- 
den. Allerdings lassen sich körperliche Schmerzen nicht 
schätzen und nicht messen und noch viel weniger das Leid 
über den Verlust eines Angehörigen. Es gilt hier richterliches 
Ermessen. Jedenfalls darf aber der Richter den Ausgleich 
nicht in eine Spekulation ausarten lassen. Recht beherzigens- 
werth bemerkt der Gerichtshof von Aix (6. Mai 1872, Lau- 
rent XX, No. 525): Apres toul, on ne peut payer la vie 
d'un père ou d'un époux, et sa mort ne doit point devenir le 
sujet d'une speculation qui enrichirait sa famille. Die schwei- 
zerischen Gerichte diirfte freilich nicht leicht der Vorwurf 
treffen, sie bemessen die Schmerzengelder zu hoch. Immerhin 
werden anständige Summen gesprochen. So erhielt der Holz- 
bodenmacher August Choulat, dessen 13jähriger Sohn August, 
das älteste von 5 Kindern, von Mathieu Miserez und Joseph 
Caillet am 2. Mai 1886 zu Alle gemordet wurde, durch Ur- 
theil der Criminalkammer des bernischen Obergerichts vom 
16. April 1886 eine Entschädigung von Fr. 3000. —. Ein 
rüstiger Bauer von 47 Jahren, dessen ältester Sohn, geb. 
1866, im Jahre 1884 durch Todtschlag umkanı, erhielt statt 
der geforderten Fr. 10,000. gestiitzt auf Art. 54 Fr. 2500. 
Wenn dic Entscheidungsgriinde aber davon ausgehen, dass 
der Kläger zweifelsohne durch den von den Beklagten bös- 
willig verschuldeten Tod seines Sohnes hart betroflen und 
dass ihm dadurch immerhin auch ein materieller Scha- 
den erwachsen sein mag, so liegt darin eine Verkennung 
der Natur des Schmerzengeldes, wie es in Art. 54 geregelt 
ist, und das den Ersatz für Vermögensschaden ausschliesst. 

Bei Körperverletzungen wird das Schmerzengeld haupt- 
sächlich physischen Schmerz auszugleichen haben, es kann 
aber doch auch moralischer Schaden vorkommen, z. B. die 
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schmerzliche Empfindung über eine Verunstaltung des Ge- 
sichts (Schönheitsfehler), oder über eine Verletzung, welche 
mit gewissen Unannehmlichkeiten verbunden ist, ohne gerade 
eine Erwerbstörung herbeizuführen (Perforation des Trommel- 
fells). Die Gerichte nehmen in den Erwägungen auf das 
Schmerzengeld des Art. 54 nicht ausdrücklich Bezug und 
sprechen eine Pauschalsumme aus. 

Der Anspruch steht bei Körperverletzungen dem Verletzten, 
bei Tödtungen den Angehörigen zu (à sa famille, ai congiunti). 
Hier wie anderswo sind der französische und der italienische 
Text präziser als der deutsche, Angehörige ist kein streng 
juristischer Begriff,!) so dass die Bedeutung des gewöhnlichen 
Lebens Anwendung finden dürfte, wenn nicht die andern Texte 
nur Familienglieder als anspruchsberechtigt nennen würden. 


5. Das Quasi-Schmerzengeld für tort moral (Art. 55). 


Am meisten Beachtung hat Art. 55 nicht nur in der 
Juristenwelt, sondern bei einem weitern Publikum, nament- 
lich auch bei den Journalisten gefunden. Im Gesetze steht 
unter Bezugnahme auf Art, 54. Art. 55: Ist Jemand durch 
andere unerlaubte Handlungen in seinen persönlichen Ver- 
hältnissen ernstlich verletzt worden, so kann der Richter auch 
ohne Nachweis eines Vermögensschadens auf eine angemessene 
Geldsumme erkennen. In dem Entwurfe von 1875 fehlte eine 
4° Vorschrift. Der Entwurf von 1877 fügte nach Art. 88 
rt. 54 O.-R. als Art. 88°" den Satz ein: 

„Auch bei andern unerlaubten Handlungen kann der 
Richter, wenn es die Billigkeit erfordert, nach Analogie des 
Art. 88 verfahren.“ 

Aus dieser Fassung ergibt sich zur Evidenz, dass der 
Gesetzgeber dasselbe, was er bei Tödtung und Körperver- 
letzung eingeführt hatte, nämlich einen Ausgleich für nicht 
vermögensrechtliche Nachtheile, insbesondere fürSchmerzen 
und Leid, auch bei den andern unerlaubten Handlungen 


1) Das deutsche Reichsstrafgesetz $ 52 zählt daher die Personen auf, 
welche als Angehörige zu behandeln sind, urter diesen auch Pflegekinder, 
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gestatten wollte, aber freilich nur, „wenn es die Billigkeit 
erfordert“. Es musste daher der von dem Entwurfe in Art. 
88% vorgesehenen Geldleistung nothwendig auch die gleiche 
Funktion zukommen, wie dem Schmerzengelde, nämlich die 
Funktion einer Entschädigung und nicht die Funktion 
einer Strafe. Obwohl dieser Gedanke bei der vorge- 
schlagenen Redaktion einen deutlichen Ausdruck fand, so 
war doch die Bestimmung in einem andern Punkte nicht 
ganz klar, indem das Verhältniss, wie es sich bei der Tödt- 
ung gestaltet, bei andern Delikten nicht vorkommt und ge- 
rade dieser Fall eine analoge Behandlung nicht zuliess. Rott 
machte auf diesen Mangel aufmerksam. Die Commission 
theilte diese Ansicht, so dass der Art. 88 im Entwurf von 
1879 als Art. 61 folgende Fassung erhielt: 

„Auch wegen anderer unerlaubter Handlungen, welche die 
persönlichen Verhältnisse eines Andern ernstlich verletzen, kann 
der Richter,ohne Nachweis eines Vermögensschadens, auf eine an- 
gemessene dem Verletzten zukommende Geldsamme erkennen.“ 

Die Botschaft bemerkt nach Erwähnung des Schmerzen- 
geldes über diese Bestimmung: „Auf Antrag der Commissions- 
mitglieder der französischen Schweiz, welche auf die franzö- 
sische Gerichtspraxis Bezug nahmen, ist in Art. 61 eine ana- 
loge Befugniss dem Richter auch bei andern unerlaubten Hand- 
lungen, „welche die persönlichen Verhältnisse eines Andern 
ernstlich verletzen,“ eingeräumt worden. Dabei wurde in den 
Berathungen auf den möglichen Fall hingewiesen, dass ein 
ehrbares Mädchen durch betrügerische Vorspiegelungon, An- 
gabe falscher Namen, Vorlegung gefälschter Papiere u. s. w. 
zu einer Verlobung mit einem schon verheiratheten Manne 
verleitet worden sei. Hier müsse auch dann, wenn gar kein 
Vermögensschaden vorliege, eine angemessene Summe für 
moralische Leiden zuerkannt werden können.“ 

Somit sollte durch die neue Redaktion die Natur des 
Instituts nicht verändert werden, vielmehr wollte man dem 
Richter in diesem Artikel eine analoge Befugniss geben, 
wie bei Tödtungen und Körperverletzungen. Der Geldleistung 
blieb somit durchaus der Charakter einer Entschädigung. 
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Die neue Redaktion weicht aber von derjenigen des 
Art. 88 bis nicht unwesentlich ab, indem das subjektive Mo- 
ment nicht erwähnt wird. Die Worte „unter Würdigung der 
besondern Umstände, namentlich in Fällen von Arglist und 
grober Fahrlässigkeit“ sind aus Art. 83 nicht herüberge- 
nommen worden. 

Die Commission ging von dem richtigen Gedanken aus, 
es empfehle sich, in dem Gesetze zu sagen, für was die an- 
gemessene Geldsumme zugesprochen werde; allein es gelang 
ihr diess nicht. Nicht wegen unerlaubter Handlungen, welche 
die persönlichen Verhältnisse eines Andern verletzen, sondern 
für die nicht vermögensrechtlichen Nachtheile, welche aus der 
Verletzung persönlicher Verhältnisse entstehen, soll ja eine 
Entschädigung eintreten. 

Der in Art. 88 bie bestimmt ausgedrückte Gedanke, die 
Leistung trage den Charakter und die Natur eines Schmerzen- 
geldes, wurde verdunkelt, Er ist auch in der. endgültigen 
deutschen Redaktion im Schatten geblieben. 

Die geltende Norm übergeht geradezu den Haupt- 
gedanken, dass für moralisches Leiden eine Ent. 
schädigung gewährt wird. Der Richter wird schlechtweg 
ermächtigt, auf eine angemessene Geldsumme zu erkennen, 
wenn Jemand durch andere unerlaubte Handlungen in seinen 
persönlichen Verhältnissen ernstlich verletzt worden ist. Aller- 
dings darf der Richter die Geldsumme zusprechen „auch 
ohne Nachweis eines Vermögensschadens,“ und diess 
soll bedeuten: nicht als Ersatz eines Vermögensschadens, 
oder positiv ausgedrückt: als Entschädigung für ideelle Nach- 
theile. 

Aber wer findet diesen Sinn heraus? — Die Wendung „auch 
ohne Nachweis eines Vermögensschadens“ verleitet 
übrigens zu dem ganz schiefen Gedanken, wenn ein Ver- 
mögensschaden nachgewiesen sei, könne erst recht auf eine 
angemessene Geldsumme erkannt werden, während der Ver- 
mögensschaden und sein Nachweis mit dem tort moral nichts 
zu schaffen hat; in den meisten Fällen des tort moral wird 
ein Vermögensschaden überhaupt nicht eintreten, und wenn 














606 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1886. 


er eintritt, so existirt er neben dem ideellen Nachtheil und 
wird nicht durch eine „angemessene Geldsumme“, sondern 
durch den eigentlichen Schadenersatz ausgeglichen. Der fran- 
zösische und der italienische Text zeichnen sich auch hier 
durch präziseren Inhalt und korrektere Form aus. 

Si quelqu’un a été lésé par d’autres actes illicites qui 
portent une grave atteinte à sa situation personnelle, le juge 
peut allouer une indemnité équitable, alors même qu'aucun dom- 
mage matériel ne serait établi. 

Die Geldleistung wird also klar und dentlich als Ent- 
schädigung bezeichnet und beigefügt, es könne diese Ent- 
schädigung auch in Fällen zuerkannt werden, in denen ein 
Vermögensschaden nicht festgestellt wurde. 

Noch besser drückt der italienische Text, soweit ich es 
zu beurtheilen vermag, den gesetzgeberischen Gedanken aus: 

Il giudice può del pari attribuire un’equa indennità pecu- 
niaria a chi da altri atti illeciti sia gravemente pregiudicato 
nelle sue relazioni personali anche in difetto di danno mate- 


riale.) 
Die Vorzüge der französischen Version finden sich hier 
wieder. Ueberdiess wird aber durch del pari = gleicher- 


massen die Analogie mit der Bestimmung des Art. 54 
(Schmerzengeld) angedeutet, ferner wird gesagt, wem die 
Entschädigung zukommt, endlich, und das ist ein Haupt- 
vorzug, wird der Richter ermächtigt, auf Entschädigung auch 
zu erkennen, wenn ein Vermögensschaden nicht ein- 
getreten ist.) Wenn der deutschsprechende Richter, dem 
das Institut des tort moral ja überhaupt fremd war, den Sinn 
des Art. 55 nicht richtig erfasst, so ist diess sehr begreif- 


1) Zu Deutsch: Ebenso kann der Richter denen eine billige Ent- 
schädigung zuerkennen, welche durch andere unerlaubte Handlungen in 
ihren persönlichen Verhältnissen schwer benachtheiligt worden sind, auch 
wenn ein Vermögensschaden fehlt. 

3) Als eine Feinheit verdient auch das pregiudicato bemerkt zu wer- 
den. Entscheidend ist ja nicht, dass Jemand in reinen persönlichen Ver- 
hältnissen verletzt worden ist, sondern dass dem Verletzten daraus ein 
Nachtheil (tort moral) erwachsen ist. 
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lich; den Collegen romanischer Zunge wird es seltener be- 
gegnen. Der französische und der italienische Text dürften 
in Verbindung mit der Entstehungsgeschichte den Nachweis 
erbracht haben: 

Dass der Richter in Art. 55 ermächtigt wird, den 
Personen, welche in ihren persönlichen Verhältnis- 
sen ernstlich benachtheiligt worden sind, für das 
ihnen zugefügte Leid eine angemessene Entschädi- 
gung zu gewähren, unbeschadet des Ersatzes für etwa 
eingetretenen Vermigensschaden. 

Der Anspruch aus Art. 55 O.-R. ist daher ein reiner 
Civilanspruch und es fehlt jeder Anhaltspunkt dafür, dass 
der Leistung die Funktion einer Privatstrafe zukommen soll, 
oder dass überhaupt ein pönales Moment dabei mitwirkt. 
Das Einzige, was indirekt zur Begründung einer accesso- 
rischen pönalen Funktion der Entschädigung aus tort moral 
angeführt werden könnte, ist die Meinung einiger französischer 
Schriftsteller.) Diese Meinung dürfte auch nach franzö- 


1) Sourdat: Traité general de la responsabilité Tome premier. 
Paris 1872, p. 25; führt aus: 

On a dit que l’argent ne saurait ötre le prix de la douleur. Nous 
répondrons que ce n’est pas tant une réparation efficace que l’on entend 
donner è la partie lésée qu’un complément de satisfaction que 
l’on exige du coupable. L’application de la peine suffit è la vindicte 
publique, mais la personne blessée dans ses affections, dans sa réputation, 
a le droit d’exiger une compensation particulière à sa souffrance; on la 
lui donne en argent faute de pouvoir faire mieux, 

Laurent, XX. N° 895, fragt: Quelle réparation donnera-t-on è l’hon- 
neur blessé? L’honneur s’estime-t-il & prix d’argent? Non, certes: mais 
toute condamnation, füt-elle purement pécuniaire, implique une réprobation 
morale du fait dommageable. Il est vrai qu’il est impossible d’evaluer en 
argent le dommage moral, le montant des dommages-intérêts sera donc 
toujours arbitraire .... L’arbitraire, tröstet aber Laurent, est ici dans la 
nature des choses et il peut tourner à bien, parce qu’il permet au 
juge de prononcer des peines civiles sans limite aucune, donc en 
les proportionnant à la gravité du tort moral, La loi autorise de plus la 
contrainte par corps; c’est une sanction nécessaire et parfois la seule pos- 
sible, quand le débiteur est sans fortune et qu’il appartient à cette race 
d'êtres malfaisants qui vivent de calomnie et de chantage. 
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sischem Recht nicht haltbar sein; wäre sie aber begründet, 
so folgt daraus nicht, dass Dasselbe für die Schweiz gilt. 
Die Mitglieder der Commission, welche auf die französische 
Gerichtspraxis Bezug nahmen, wollten ja dem Richter eine 
analoge Befugniss geben, wie bei Tödtungen und Kör- 
perverletzungen. Art. 54 O.-R. und nicht das französische 
Recht ist daher das Vorbild des Art. 55 gewesen. Art. 54 
hat aber der Geldleistung durchaus die Funktion des Er- 
satzes gegeben, ohne Beimischungeines pönalen 
Moments. 

Doch hat das schweizerische Bundesgericht i. S. Canto- 
nalbank Zürich c. Weisflog (A. S. Bd. XI S. 204) eine „ge- 
wisse“ Straffunktion der Entschädigung für tort moral aner- 
kannt und darauf hingewiesen, dass die angemessene Geld- 
summe des Art. 55 „wenn auch grundsätzlich gewiss Genug- 
thuung, Schadenersatz i. w. S. und nicht Strafe, doch wohl 
nebensächlich auch eine gewisse Straffunktion gegenüber dem 
Beschädiger auszuüben bestimmt ist.“ Begründet wird diese 
in die Form der Vermuthung gekleidete Ansicht einer Mehr- 
beit des Bundesgerichts nicht. Zwar ist richtig, dass jede 
Entschädigung von dem Zahlenden als eine Strafe empfun- 
den werden kann und auch meistens empfunden wird. Gerade 
deshalb darf der Gesetzgeber bei manchen Schädigungen von 
einer Strafe absehen, weil der von dem (seschädigten in der 
Regel geforderte Ersatz den Zweck der Strafe erfüllt. Dies 
gilt z. B. im Grossen und Ganzen für den Contractbruch.') 
Daraus folgt aber nicht, dass die Entschädigung nun auch 
Strafe sei. Die Minderheit des Bundesgerichts sprach übrigens 
nach einem in der Revue Bd. III, S. 132 abgedruckten Refe- 
rate der Entschädigung für moralische Leiden jede auch 
nebensächliche Straffunktion ab und wies auf den fran- 
zösischen Ursprung des Art. 55 sowie darauf hin, dass das 








1) Freilich nur, wenn der Contractbrüchige solvent ist. Dienstboten, 
welche, nachdem sie gedungen sind, einen andern Dienst annehmen, pflegt 
man nicht auf Entschädigung zu belangen (trotz Ihering), daher macht 
sich das Bedürfniss einer strafrechtlichen Verfolgung vertragsbrüchiger 
Dienstboten fühlbar. | 
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Obligationenrecht weder für Vertragsverletzungen noch für 
blosse Eingriffe in das Vermögen eine Privatstrafe kennt und 
überhaupt nichts dafür vorliegt, dass das O.-R. das in der 
Schweiz längst nicht mehr bekannte Institut der Privatstrafe 
wieder hat ins Leben rufen wollen, die Botschaft des Bundes- 
rathes vielmehr dagegen spricht. 


Das Quasi-Schmerzengeld bildet eine angemessene 
Entschädigung für das Leid, welches jemand durch 
ernstliche Verletzung seiner persönlichen Verhält- 
nisse zugefügt worden ist. 

In seinen persönlichen Verhältnissen muss der 
Ansprecher des Quasi- Schmerzengeldes verletzt sein. Der 
Begriff des persönlichen Verhältnisses ist kein technisch ju- 
ristischer, vielmehr leidet der Ausdruck an einer gewissen Un- 
bestimmtheit, was auch von den romanischen Texten (situation 
personnelle, relazioni personali) gilt. Verhältniss kann hier 
aber nichts anderes bedeuten als Interesse. Nun werden 
die persönlichen Interessen in Gegensatz gestellt zu den 
vermögensrechtlichen Interessen, deren Verletzung sich ledig- 
lich in einem Vermögensschaden äussert. Selbstverständlich 
können nur persönliche Interessen in Frage kommen, welche 
das Recht schützt. Damit ist ein juristischer Begriff für 
das persönliche Verhältniss des schweizerischen Obligationen- 
rechts gewonnen. Die rechtlich geschützten In- 
teressen, welche die moderne Rechtssprache Rechtsgüter 
nennt, theilen sich in zwei Hauptabtheilungen, in Vermögens- 
rechte, materielle Rechtsgüter und in nicht vermögensrecht- 
liche, immaterielle oder ideelle Rechtsgüter. Dem nicht tech- 
nischen „persönlichen Verhältniss“ des schweizerischen Obli- 
gationenrechts entspricht daher der modern juristische Begriff 
des immateriellen Rechtsgutes. 

Diese Rechtsgüter unterscheiden sich von den materiellen, 
vermögensrechtlichen dadurch, dass sie höchstpersönlich und 
durchaus an den Inhaber gebunden sind. So lässt sich z. B. 


die Ehre nicht von dem einen auf den andern übertragen. 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 39 
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Sie stehen auch extra commercium, während das Gegentheil 
für die Vermögensrechte zutrifft. Inhaber von Vermögens- 
rechten kann auch eine juristische Person sein, Träger von 
immateriellen Rechtsgütern nur ein lebender Mensch. ?) 

Die Zahl der rechtlich geschützten immateriellen In- 
teressen ist eine unbeschrinkte. Die wichtigsten sind die 
Ehre, die persönliche und die geschlechtliche Freiheit, der 
Rechtsfrieden. Es besteht auch ein Interesse an dem Namen, 
den eine Person führt, und an der Geheimhaltung von Verhält- 
nissen, die sich ihrer Natur nach der Oeffentlichkeit entziehen. 

Die Verletzung dieser Rechtsgüter ist Verletzung eines 
persönlichen Verhältnisses. 

Die Verletzung muss aber eine ernstliche sein. Ob 
die Verletzung eine ernstliche ist oder nicht, beurtheilt sich 
nicht sowohl nach der Absicht des Verletzers, sondern nach 
Art und Umfang der Folgen, welche die Verletzung auf den 
Verletzten zu üben geeignet ist, ob ihm dadurch ein schweres 
Leid zugefügt oder nur ein unbedeutender Aerger, eine gering- 
fügige Unannehmlichkeit (gravemente pregiudicato). 

Es hängt also die Ernstlichkeit der Verletzung mit dem 
daraus entstandenen Nachtheil eng zusammeu. Die Zuerken- 
nung des Quasi-Schmerzengeldes setzt unter allen Umständen 
einen ernstlichen Nachtheil voraus und zwar nicht einen mate- 
riellen, sondern einen ideellen, nicht einen Vermögensschaden, 
sondern einen tort moral, einen psychischen Schmerz, ein Leid. 


1) Anders das Bundesgericht in Sachen Kantonalbank Zürich gegen 
Weisflog. A. S. Bd. XI, S. 199 fl. Zwar wird zugegeben, dass die Ver- 
letzung persönlicher Verhältnisse zunächst auf physische Personen An- 
wendung findet, welche moralisches Leiden empfinden können. „Allein 
daraus folgt doch nicht, dass der Schutz des Art. 55 nicht auch für solche 
Güter angerufen werden könne, welche juristischen Personen ebensowohl 
wie physischen zustehen können. Insbesondere liegt kein Grund vor, diesen 
Schutz nicht auch auf Schädigungen oder Gefährdungen des Kredites, des 
Vertrauens in die ökonomische Leistungsfähigkeit der Person — mag nun 
diese eine physische oder eine juristische sein — zu beziehen.‘ Allein die 
Kantonalbank kann nur Träger von Vermögensinteressen sein, Gefährdung 
des Kredits einer Bank ist auch wirklich nichts Anderes als eine Gefähr- 
dung ihrer Vermögensinteressen. 
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Wie die eigentliche Schadenersatzklage einen Vermögens- 
schaden zur Voraussetzung hat, den der Kläger beweisen 
muss, so gehört zum Klagfundament der Quasi-Schmerzengeld- 
Klage der Nachweis eines ernstlichen Leides. Freilich kann 
ein Leid als etwas Innerliches nicht in derselben handgreif- 
lichen Weise nachgewiesen werden wie ein Vermögensschaden. 
Leid vermag auch nur ein lebender Mensch und nicht eine 
fingirte Persönlichkeit, also nicht die juristische Person zu 
empfinden. ') 

Für das aus der Verletzung ideeller Rechtsgüter ent- 
standene Leid und für nichts Anderes wird eine angemessene 
Geldsumme als eine Art Ausgleich, als ein Quasi-Schmerzen- 
geld bezahlt. Materielle Nachtheile, welche aus einer Ver- 
letzung ideeller Güter etwa entstehen, begründen daher nie- 
mals einen Anspruch aus Art. 55. Für den Vermögens- 
schaden, der Jemanden aus der Verletzung immaterieller Rechts- 
güter erwächst, gewährt das Obligationenrecht die gewöhnliche 
Schadenersatzklage nach Art. 50, 51 O.-R. 

Ist gerichtlich nicht festgestellt, dass dem Verletzten 
ein ernstliches Leid zugefügt worden ist, so ist die Quasi- 
Schmerzengeld-Klage als unbegründet abzuweisen, wie die 
Schadenersatzklage aus Art. 50 abzuweisen ist, wenn der 
Kläger den Nachweis für einen Vermögensschaden nicht er- 


1) Dies anerkannte auch das Bundesgericht in Sachen Kantonalbank 
‚Zürich ca. Weisflog. „Allerdings kann durch eine Kreditschädigung einer 
juristischen Person nicht wie einer physischen neben dem ökonomischen, 
zweifellos soweit nachweislich nach Art. 50 O. R. zu ersetzenden Schaden, 
auch noch durch Störung menschlich-persönlicher Beziehungen, durch Ver- 
minderung von Ehre und Ansehen u. s. w., ein moralisches Leiden ver- 
ursacht werden. Allein andererseits ist nicht zu verkennen, dass eine, ins- 
besondere zum Zwecke des Gewerbebetriebes bestehende, juristische Person 
durch widerrechtliche Gefährdung ihres Kredites in ihrer berechtigten 
Stellung als Person, in ihrer gesammten wirthschaftlichen Existenz auf's 
Tiefste erschüttert werden kann.“ 

Hiegegen darf erinnert werden, dass die Kreditschädigung, soweit sie 
in einer Erschütterung der wirthschaftlichen Existenz besteht, ein 
materielles und nicht ein ideelles Interesse berührt; daher wird auch die 
physische Person wegen Kreditschädigung in diesem Sinne, nicht aus 
Art. 55, sondern nur aus Art. 50 klagen können. 


e 
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brachte. Es ist möglich, dass Jemand in Folge Verletzung 
eines immateriellen Rechtsgutes Ersatz für Vermögensschaden 
und überdies Ausgleich für einen moralischen Schaden ein- 
klagt, also aus Art. 50 und aus Art. 55 klagt. Gelingt es 
ihm, die Existenz eines ökonomischen und eines ideellen Scha- 
dens nachzuweisen, ') so erhält er Schadenersatz und nach 
Ermessen des Richters eine angemessene Summe als Quasi- 
Schmerzengeld. Erachtet der Richter einen Vermögensscha- 
den, aber nicht ein ernstliches Leid als festgestellt, ?) so wird 
die Schadenersatzklage aus Art. 50 gutgeheissen, das aut 
Zuerkennung eines Quasi-Schmerzengeldes gerichtete Rechts- 
begehren abgelehnt. Möglicherweise ergibt die Beweisführung, 
dass der Verletzte zwar ein ernstliches Leid erlitten hat, dass 
aber ein Vermögensschaden nicht erweislich ist; ®) dann siegt 
der Verletzte mit der Quasi-Schmerzengeld-Klage und der 
Richter billigt ihm eine angemessene Geldsumme zu,*) er 
unterliegt aber mit der Schadenersatzklage. 

Das Obligationenrecht gibt also dem Verletzten zwei 
Klagen: 

die Schadenersatzklage und 

die Quasi-Schmerzengeld-Klage, 
welche beide eine Verletzung durch unerlaubte Handlungen 
zur Voraussetzung haben, die aber zur Verfolgung ganz ver- 
schiedenartiger Ansprüche dienen. 

Es wäre daher dem Sinn des Gesetzes ganz zuwider, 
wenn der Richter einem durch rechtswidrige Handlung Ver- 
letzten, der einen Vermögensschaden erlitten haben will, aber 
den Beweis dafür schuldig bleibt, für diesen nicht bewiesenen, 
also rechtlich nicht existirenden, aber möglicherweise doch ein- 


1) Beispiel: Durch eine Verläumdung wird die gesellschaftliche Stel- 
lung und das Ansehen einer Person erschüttert, dieselbe verliert infolge 
dessen ihren Erwerb. 

?) Siehe Entscheidungen des B.-G. in Sachen Grivet ca. Chollet. A. S. 
Bd. XI, S. 85 ff. 

#) Das wird bei Verletzungen der Ehre gewöhnlich der Fall sein, 
namentlich bei Injurien gegen Beamte. 

#) Freilich steht dies in dem Ermessen des Richters, 
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getretenen Vermögensschaden, eine „angemessene Geldsumme“, 
somit ein Quasi - Schmerzengeld nach Art. 55 zuerkennen 
würde. 1) 

Die Unhaltbarkeit einer solchen Anwendung des Art. 55 
ergibt sich nach dem Ausgeführten von selbst. 

Die Schadenersatzklage und die Quasi-Schmerzengeld- 
Klage dürfen daher nicht zusammengeworfen und einander 
nicht substituirt werden. Sie sollen auch durch eine ver- 
schiedene Bezeichnung getrennt sein. Mit dem besonderen 
Namen wird dem Juristen auch die Verschiedenartigkeit der 
beiden Klagen bewusst werden. 

Da das Schmerzengeld den Ausgleich für einen ideellen 
Nachtheil bildet, so ist der Umfang dieses ideellen Nachtheils 





1) Das Bundesgericht hat in Sachen Kantonalbank Zürich ca. Weis- 
flog einen ähnlichen Gesichtspunkt angedeutet: Der Anspruch aus Art. 50 
O.-R. auf Ersatz des nachweislichen Vermögensschadens genügt zur Aus- 
gleichung der hieraus (aus Kreditschädigung) entstehenden Nachtheile nicht; 
denn gerade bei der Kreditgefährdung entziehen sich der Natur der Sache 
nach die nachtheiligen Folgen und ihre kausalen Zusammenhänge, auch 
beim freiesten richterlichen Ermessen, häufig der gerichtlichen Feststellung, 
da eine Offenlegung der Verhältnisse dem Beschädigten sehr oft theils ge- 
radezu unmöglich ist, theils aus geschäftlichen Gründen nicht wohl zuge- 
muthet werden kann. Es spricht also (?) ein wohlberechtigtes Interesse 
dafür, auch juristischen Personen wegen ernstlicher widerrechtlicher Ver- 
letzung derjenigen persönlichen Verhältnisse, in welchen sie ale lediglich 
wirthschaftliche Existenzen überhaupt stehen können (insbesondere also 
wegen Gefährdung ihres Kredites) auch ohne Nachweis eines Vermögens- 
schadens eine Klage gegen den Verletzer auf Zuspruch einer angemessenen 
Geldsumme zu gewähren.“ 

Die Abweisung der Züricher Kantonalbank hätte allerdings scheinbar 
das Billigkeitsgefühl verletzt, aber nur scheinbar, weil man den Eindruck 
erhielt, die Kantonalbank sei doch finanziell geschädigt worden, da infolge 
der Artikel des Weisflog im „Weinländer‘“ (die Kantonalbank kracht!) eine 
grüssere Zahl von Sparguthaben zurückgezogen wurden. Nun erklärte aber 
die Kantonalbank, einen Schaden habe sie bei dem damaligen Stande des 
Geldmarktes nicht erlitten, was offenbar zu weit ging. Sie machte es 
damit den Gerichten unmöglich, einen Vermögensschaden anzunehmen, der 
bei anderem processualen Verhalten der Klägerin füglich hätte angenommen 
werden dürfen; denn die Bank hat doch infolge des Schmähartikels Kunden 
verloren, und es sind ihr dadurch Bemühungen und Auslagen verursacht 
worden. 


39* 
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für die Höhe der Summe massgebend, auf welche zu erkennen 
ist. Strafrechtliche Gesichtspunkte fallen ganz ausser Be- 
tracht. Auch im Adhäsionsprocesse erkennt der Richter als 
Civilrichter. Welche Summe dem Leid des Verletzten an- 
gemessen ist, ist schwer zu sagen, da Leid sich nicht in Geld 
ausdrücken lässt und keinen Vermögenswerth hat. Es kann 
auch nicht Sache des Richters sein, das Mass des Leides, 
welches der Verletzte wirklich empfunden hat, festzustellen, 
so dass etwa der Empfindsame grössere Ansprüche machen 
dürfte als ein Anderer. Vielmehr muss ein Durchschnittsmass- 
stab angelegt werden, wobei immerhin die Berücksichtigung 
individueller Momente nicht geradezu ausgeschlossen ist. 

Der Gesetzgeber, welcher das Schmerzengeld auch auf 
physischen Schmerz ausdehnte, liess sich durch den Wunsch 
leiten, dem Geschädigten in möglichst weitem Umfang einen 
Ausgleich für die Verletzung wirklich erlittener ideeller Nach- 
theile zu gewähren. Er wollte aber dem Verletzten damit 
nicht eine Geldquelle eröffnen. Aus der Unbill soll nicht 
Kapital geschlagen werden. Es ist daher eine massvolle 
und nüchterne Ausübung der aus Art. 55 fliessenden Be- 
fugniss Richterpflicht. 


è 








Die Anwendung des Art. 55 ist namentlich bei Verletzun- 
gen der Ehre, ganz besonders wenn dieselben durch das Mittel 
der Presse begangen wurden, erörtert worden. Der schweiz. 
Journalistenverein hat sich in seiner Jahresversammlung mit 
der Frage beschäftigt und sich von den Herren Dr. Brüstlein, 
Chef-Redaktor der „Grenzpost“ in Basel und Morel, Redak- 
tor des „Journal de Genève“ in Genf, Referate erstatten 
lassen. Es gilt jedoch für diese Verletzung immaterieller Rechts- 
güter ganz das soeben Ausgeführte. 

Klagt ein Beleidigter oder Verläumdeter aus Art. 55 auf 
Zuspruch einer angemessenen (feldsumme, so liegt dem Richter 
nach Feststellung des Sachverhaltes ob, sich über die Exi- 
stenz und den Umfang eines schweren Leides, das der Kläger 
erlitten hat, schlüssig zu machen, und, wenn sich ein solches 
ergibt, ein Quasi-Aequivalent für den tort moral festzusetzen. 
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Aus welchen Motiven der Kläger den Anspruch erhebt, 
ist für den Richter ebenso irrelevant, als wenn es sich um 
Ersatz für eine zusammengeschlagene Sache oder für eine 
Verletzung des Körpers handelte. Es ist in dem einen und 
dem andern Falle möglich, dass der Kläger den Process als 
Rechtskämpfer führt und es ihm im Grunde auf die 
Summe, die er verlangt, nicht ankommt. Er will nur sein 
Recht richterlich anerkannt wissen und ein condemna- 
torisches Urtheil auswirken. Ihering preist ein solches 
Verhalten als Erfüllung einer sittlichen Pflicht. 

Diese Pflicht würde aber dem Beleidigten vor Allem aus 
die Stellung eines Strafantrages gebieten. Durch die Be- 
strafung wird die Verletzung der Ehre verpönt; der Schul- 
dige erleidet die vergeltende staatliche Reaktion, die Kosten 
werden ihm auferlegt und da die meisten Stratprocessord- 
nungen auch die accessorische Geltendmachung des Civilan- 
spruchs gestatten, so kann der Richter gegebenen Falls auch 
die angemessene (reldsumme des Art. 55 erkennen. Man hat 
aber bei Personen, welche in der Presse angegriffen worden 
sind, die Tendenz wahrgenommen, von der Verfolgung von 
Strafansprüchen, soweit dieselbe von dem Verletzten abhängt 
(Antragsdelict), Umgang zu nehmen und den Civilrichter auf 
(Grund des Art. 55 mit der Sache zu befassen, in der aus- 
gesprochenen Absicht, sich auf dem Wege des Ersatzes Ge- 
nugthuung für das erlittene Unrecht zu verschaffen. Es könnte 
dieser neue Brauch nur dann als ein begreiflicher und der 
Natur der Sache entsprechender anerkannt werden, wenn die 
Leistung angemessener Geldsummen dem Beleidiger als Strafe 
für sein rechtswidriges Verhalten auferlegt würde. Da der 
Beleidigte aber die angemessene Geldsumme lediglich als ein 
Quasi - Aequivalent für das ihm durch die Verletzung seiner 
Ehre erwachsene Leid erhält, so stellt sich der Brauch als ein 
Missbrauch heraus. Denn es wird die Civil-Rechtsanstalt für 
Zwecke benützt, für deren Realisirung.der Staat St rafgerichte 
aufgestellt hat. Es werden dadurch dem Staate auch Straf- 
ansprüche entzogen, deren Verfolgung vielleicht im öffentlichen 
Interesse läge. 
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Die Ursache dieser jedenfalls auffallenden Erscheinungen 
sind verschiedener Art. 

Es scheint zunächst, dass dem Quasi-Schmerzengeld des 
Art. 55 von Einigen die weitgehendsten Straffunktionen zu- 
geschrieben worden sind und sich die Meinung bewusst oder 
unbewusst bildete, gegen Beleidigungen durch die Presse habe 
der Bundesgesetzgeber die Klage aus Art. 55 gegeben. In 
den interessanten Aufsätzen, welche Dr. Brüstlein in der 
„Grenzpost* unter dem Titel „Ehre und Geld“ veröffentlicht 
hat,') citirt er einen Artikel der „Neuen Züricher Zeitung“ 
vom 4. Mai 1886, in welchem von einer „Sühnung des Un- 
rechts durch Zahlung einer Geldsumme“ die Rede war und 
der „Bund“ vom 21. April 1886 sprach geradezu von einer 
Bestrafung durch das Civilgericht, welche gar nicht restitu- 
tiven Charakter, sondern weit mehr den Charakter der Busse 
an sich trage. Solche Aeusserungen weisen auf eine gründliche 
Verkennung der rechtlichen Natur des Quasi-Schmerzengel- 
des hin. | 

Für den Kanton Bern fällt sodann Folgendes in Betracht: 
Pressstrafklagen werden von den Schwurgerichten beurtheilt; 
die Klage verjährt in 6 Monaten. Die Stellung des Belei- 
digten vor dem Geschworenengerichte ist eine sehr missliche. 
Die Vertheidigung versucht nicht selten, den Kläger als den 
eigentlichen Angeklagten hinzustellen, und den Angeklagten 
dadurch in ein günstiges Licht zu stellen, jedenfalls muss 
der Kläger in dem Assisensaal auf scharfe Angriffe gefasst 
sein. Die Erfahrung hat auch gelehrt, dass die Geschworenen 
in Fällen ein freisprechendes Erkenntniss abgegeben haben, 
in denen ein ständiges Gericht verurtheilt hätte. Die Ver- 
folgung einer Pressstrafklage ist daher im Kanton Bern mit 
vielen Unannehmlichkeiten und Aufregungen verbunden und 
der Wahrspruch fällt öfters nicht so aus, wie es der Belei- 
digte erwarten durfte. Charakteristisch ist, dass der Erste, 
welcher im Kanton Bern das Geschworenengericht umging 
und den Verfasser eines injuriösen Artikels auf Grund des 


1) Schweizer Grenzpost 1886. N° 151—153. 
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Art. 55 vor dem Civilgericht auf Entschädigung belangte, 
der bei dem zuständigen Geschworenengericht fungirende 
Staatsanwalt war.!) 

Es fehlt daher die Einsicht in die Natur des Instituts, 
welches wir Quasi-Schmerzengeld nannten, und im 
Kanton Bern und vielleicht auch anderswo hat sich das 
Schwurgericht für die Beurtheilung von Pressstrafsachen 
nicht bewährt. 

Rechtswidrig ist die selbständige Anstellung einer 
Civilklage aus Pressdelict, bezw. die Einklagung eines Quasi- 
Schmerzengeldes auch dann nicht, wenn der Beleidigte auf 
einen Strafantrag verzichtet?); sie ist vielmehr ein Recht 
des Verletzten) Pflicht des Richters ist es aber, so- 
wohl bei Entscheidung der Frage, ob ein Anspruch auf 
Quasi-Schmerzengeld begründet ist, als bei Bestimmung der 
„angemessenen Geldsumme“ strafrechtliche Gesichtspunkte 


1) Zur Zeit der Anstellung der Civilklage war der Strafanspruch 
freilich verjährt. 

3) Die französische Gesetzgebung hat einem Berichte zufolge neuer- 
dings den Grundsatz aufgestellt: L’action en dommages-intérêts à raison 
de prétendues diffamations contre un fonctionnaire publie dans l’exer- 
cice de ses fonctions ne peut se baser que sur une condamnation penale, 

®) Die Frage, ob es sich für den Gebildeten, insbesondere für den 
Staatsmann und für den Juristen schickt, Geld für eine Ehrenkränkung 
anzunehmen oder einzuklagen, ist nicht eine Rechtsfrage, sondern eine 
Culturfrage; sie gehört dem Gebiet der Sitte an und ist von dem Ein- 
zelnen nach seiner persönlichen Auffassung von Anstand und Schicklichkeit 
zu lösen. Wie das Recht aus der Sitte einen wichtigen Theil seines Inhalts 
schöpft, so wird in diesem Falle die Sitte durch den Rechtsgedanken be- 
einflusst. Ist der Anspruch aus Art, 55 einmal allgemein als Quasi- 
Schmerzengeld erkannt, so wird auch die Sitte diese Natur der Leistung 
in Berücksichtigung ziehen. Die nun herrschende Sitte geisselt Dr. Brüst- 
lein scharf mit den Worten: ‚Die Begriffe Ehre und Geld sind bekannt- 
lich in jüngster Zeit mit einander innigere Beziehungen eingegangen. Sie 
sind fungible Werthe geworden, die sich gegenseitig vertreten. Wer im 
Rock seiner Ehre ein Loch verspürt, klagt bei dem Urheber des Loches 
eine Anzahl Banknoten ein, um das Loch damit zu stopfen. Und hat er 
— mit Hilfe eines wohlwollenden Gerichtshofes — die Banknoten richtig 
auf die wunde Stelle des Rockes aufgenäht, so bildet er sich mit Befrie- 
digung ein, er trage wieder ein funkelnagelneues unbeflecktes Ehrenkleid. 








618 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1886. 


fernzuhalten und dem Beleidigten nicht etwa als Surrogat 
für die strafrechtliche Genugthuung eine Geldsumme zu- 
zusprechen, wenn die Voraussetzungen des Art. 55 fehlen. 

Gewiss erwächst nicht aus jeder Injurie ein tort moral, 
der Reparation erfordert. Zwar geht Dr. Brüstlein zu weit, 
wenn er eine Verletzung der Ehre nur dann als einen ernst- 
lichen zur Geldleistung verpflichtenden Nachtheil anerkennt, 
wenn Jemand durch die Schuld eines Andern in den Zustand 
dauernder Ehrlosigkeit geräth und z. B. ein Kläger nach- 
weist, dass er infolge einer Verläumdung, deren Urheber er 
nicht sofort ausfindig machen konnte, in seinen gesellschaft- 
lichen Beziehungen schwer geschädigt, vielleicht Monate lang 
von seinen Mitbürgern wie ein reudiges Schaf gemieden 
wurde. Die Zuerkennung des Quasi-Schmerzengeldes setzt 
aber voraus, dass der Beleidigte durch die Injurie in seinen 
persönlichen Beziehungen schwer gekränkt worden ist. Die 
persönliche Stellung des Beleidigten darf dabei in verständige 
Berücksichtigung gezogen werden. 

Einige kantonale Gerichte scheinen in der Anwendung 
des Art. 55 hier und dort etwas weit gegangen zu sein, in- 
dem sie die Ersatzpflicht bei nicht ganz leichten Beschimpfungen 
ohne Weiteres zugaben. Das Bundesgericht hat dagegen in 
Sachen Grivet o. Chollet!) A. S. Bd. XI. S. 88 ausgeführt: 


1) In einer Sitzung des korrektionellen Gerichts de la Singine fragte 
der Vice-Gerichtspräsident Chollet die angeklagte Frau R., welche die Frau 
N. der Abtreibung beschuldigt haben sollte, zweimal über den Grund ihrer 
Aeusserung: Frau N, habe Thee getrunken. Die Angeklagte antwortete 
wiederholt, sie habe sich dabei nichts Böses gedacht. Der Richter bemerkte 
nun: Dahinter steckt etwas. 

Der Vertheidiger intervenirte, bestritt dem Vicepräsidenten das Frage- 
recht und warf ihm vor, er habe in der Sache vorzeitig seine Ansicht aus- 
gesprochen. Im Zorn über diese Bemerkung nannte der Richter den Ver- 
theidiger: savoyard, voyou, fou. Dieser klagte auf Grund von Art. 50 eine 
Entschädigung von Fr. 10,000 ein und berief sich vor dem Bundesgericht 
auch auf Art. 55. Es wurde festgestellt, dass ein Client dem Anwalt 
Grivet die Vollmacht in einer korrektionellen Sache entzogen hat. Das 
Gericht erster Instanz wies den Kläger ab, das Freiburger Obergericht 
nahm einen Vermögensschaden und ein Mitverschulden des Anwalts an 
und setzte die Entschädigung auf Franken 20 fest. 
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»2. Les épithètes grossières lancées par V. Chollet à 
„l’adresse de l'avocat Grivet, bien que hautement blämables 
net déplacées dans la bouche d’un magistrat, sont de simples 
injures verbales. 

nPrononcées dans un moment d’irritation, provoquées dans 
„une certaine mesure par les agissements antérieurs du de- 
„mandeur ainsi que par son attitude aux débats, elles ne 
peuvent avoir porté une grave atteinte à la situation per- 
„sonnelle et à son honneur professionnel. 

n L'art. 55 du code des obligations n’est donc point appli- 
„cable en l'espèce. 

„3. En revanche, il est incontestable que le fait d’avoir 
nété en butte aux injures proférées par le juge Chollet a 
„entraine pour l'avocat Grivet un certain dommage matériel, !) 
„dont l’auteur lui doit réparation, à teneur de l’art, 50 du 
nméme code.“ 

Die in diesem Entscheide des B.-G. zu Tage getretene 
Auffassung unseres Quasi-Schmerzengeld-Institutes gibt der 
kantonalen Rechtsprechung eine gute und beachtenswerthe 
Wegeleitung, und verdient volle Aufmerksamkeit. 


6. Die übrigen für die civilrechtliche Haftung aus Delicten 
wichligen Bestimmungen. 

Die eingehende Erörterung der übrigen hieher gehören- 
den Fragen muss der mündlichen Ausführung und dem Cor- 
referate vorbehalten werden, doch seien folgende kurze Be- 
merkungen gestattet. 

1. Ueber den Wegfall der Ersatzpflicht im Falle der 
Nothwehr gilt das oben S. 588 Ausgeführte. Das Obligationen- 


1) Ueber den Umfang des Schadenersatzes bemerkte das B. G.: „En 
„ce qui touche la quotité de cette indemnité, le juge fribourgeois, après avoir 
»Constaté l’existence d’ane faute à la charge du demandeur, a déterminé, 
„en tenant compte de cet élément dans les limites de la liberté d’appre- 
„eiation que l'art. 51 du code des obligations lui accorde, la somme re- 
„presentative du dommage souftert par le prédit demandeur, et en présence 
„des constatations de l’arrêt, des enquêtes et documents de la cause, il n’est 
„point prouvé qu’en arbitrant cette valeur à 20 fr. la Cour ait fait une fausse 
„application des dispositions légales. 

4 
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recht stellt keinen Begriff von Nothwehr auf. Die Lücke ist 
nicht nach kantonalem, sondern nach eidgenössischem Recht 
zu ergänzen. Das B.-G. über das Bundesstrafrecht der 
schweiz. Eidgenossenschaft vom 4. Hornung 1853 bestimmt 
in Art. 29: 

Ebenso ist straflos derjenige, welcher in Anwendung einer 
gerechten Nothwehr, um sein oder seiner Nebenmenschen Leib, 
Leben, Eigenthum oder Freiheit zu-schützen, eine sonst straf- 
bare Handlung begeht. 

Allerdings ist diese Bestimmung über Nothwehr, wie 
viele andere bundesstrafrechtliche Bestimmungen, mangelhaft. 
Man wird sich daher versucht fühlen, den Richter nicht an 
diese Quelle, sondern an die Wissenschaft zu verweisen. 
Nach den Grundsätzen, die für Ausfüllung von Gesetzeslücken 
massgebend sind, geht dies nicht an. Die praktische Folge 
würde aber in der Regel nicht die sein, dass der Richter 
einen übrigens gar nicht feststehenden wissenschaftlichen Be- 
griff von Nothwehr einführen, sondern dass er sein kantonales 
Recht anwenden würde. 

2. In der nationalrätlilichen Commission wurde der An- 
trag gestellt: „den gestifteten Schaden regelmässig dem selbst 
unzurechnungsfähigen Thäter und nicht dem schuldlos be- 
troffenen Dritten zur Last zu legen und ıhn daher zum Er- 
satz zu verpflichten.“ Dieser weitgehende Antrag fand nicht 
Zustimmung, wurde aber in den Art. 57 und 58 theilweise 
berücksichtigt. Die Haftbarkeit desjenigen, der sich durch 
eigenes Verschulden in einen vorübergehenden Zustand von 
Bewusstlosigkeit versetzt, für den in diesem Zustand ange- 
richteten Schaden dürfte sich in den meisten Fällen schon 
aus Art. 50 und 51 ableiten lassen. Dagegen bildet die dem 
Richter in Art. 58 ertheilte Befugniss, „auch eine nicht zu- 
rechnungsfähige Person, welche einen Schaden verursacht hat, 
zu theilweisem oder vollständigem Ersatze zu verurtheilen,“ 
eine Singularität, die allerdings mit Billigkeit sich begründen 
lässt; nur ist dann nicht einzusehen, warum nicht jeder Ver- 
ursacher eines Schadens civilrechtlich haften soll. Consequent 
ist also die dem Zürcher Gesetzbuch ($ 1835 Abs. 2) ent- 


+ 
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nommene Vorschrift nicht. Doch enthalten auch das preus- 
sische Landrecht (Theil 1, Titel 6 $ 43) und das öster- 
reichische Gesetzbuch ($ 1310) Aehnliches. Vgl. Botschaft, 
Quartausgabe S. 28. 

Begreift der zu ersetzende Schaden in den Fällen der 
Art. 57 und 58 nur den Vermögensschaden oder auch das 
Schmerzengeld? Gewiss hat der Gesetzgeber zunächst nur 
an Vermögensschaden gedacht, aber die Bestimmungen der 
Art. 54 und 55 finden analoge Anwendung, so dass nach 
Art. 57 und 58 auch Schmerzengeld zugesprochen werden 
kann. 

In den Art. 57 und 58 kommt der Ausdruck Zurech- 
nungsfähigkeit vor, welcher vorwiegend im Strafrecht ver- 
wendet wird. Es war daher nicht ganz überflüssig, in Art. 
59 zu bemerken, dass der Richter an die strafrecht- 
lichen Bestimmungen über die Zurechnungsfähigkeit nicht 
gebunden ist. 

Es handelt sich hier um die civilrechtliche Handlungs- 
fähigkeit, welche danach zu beurtheilen ist, ob der Verur- 
sacher einer unerlaubten Handlung willensfähig und das Pflicht- 
bewusstsein genügend entwiokelt war. 

3. Die Haftung derjenigen, welche einen Schaden ge- 
meinsam verschuldeten, ist eine solidarische, ohne Unterschied, 
ob sie als Anstifter, Urheber oder Gehülfen gehandelt haben. 
Kantonale Definitionen von Anstifter, Urheber oder Gehülfe 
sind ohne Bedeutung. Dagegen sind die Vorschriften der 
Art. 18—20 analoger Weise herbeizuziehen; von praktischer 
Bedeutung ist die Frage kaum. 

Wichtig ist der Satz: Der Begünstiger haftet nur dann 
und soweit für Ersatz, als er einen Antheil an dem Gewinn 
empfangen oder durch seine Betheiligung Schaden verursacht 
hat. Auch hier fällt das kantonale Recht ausser Betracht. 
Dagegen ist Art. 23 des Bundesstrafrechts massgebend : 

„Wer nach vollendetem Verbrechen dem Thäter in Be- 
„ziehung auf dasselbe, ohne vorheriges Einverständniss, wis- 
„sentlich förderlich ist, indem er z. B. die durch das Ver- 
„brechen gewonnenen Sachen bei sich aufnimmt, gebraucht, 
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„oder Andern verkauft, oder dem Thäter behilflich ist, um 
„ihn der drohenden Strafe zu entziehen, macht sich der Be- 
„günstigung schuldig.“ 

4. Ueber die Haftung für fremde unerlaubte Handlungen 
nach dem schweiz. O.-R. besitzen wir eine beachtenswerthe 
Abhandlung von Dr, Adolf Bieder in Basel (Zeitschrift für. 
Schweiz. Recht, Bd. 27, S. 327 ff), welche aber nicht überall 
Zustimiaung verdient. Es kann auf die interessante Materie 
leider hier nicht mehr eingetreten werden, doch mag wenig- 
stens eine Anmerkung zu der wichtigsten These des Auf- 
satzes Platz finden. Der Geschäftsherr soll nach Dr. Bieder 
für den Arbeiter und Angestellten und das Familienhaupt 
für den seiner Aufsicht Unterstellten, der einen Schaden ver- 
ursacht hat, haften, gleichviel ob dies dolos oder culpos 
oder ohne alles Verschulden geschah. 

Eine solche Auffassung steht einmal im Widerspruch 
mit der Botschaft, welche ein Verschulden des Thäters über- 
all ausdrücklich voraussetzt, Vgl. namentlich Quartausgabe 
S. 30 oben. 

Sie steht aber auch im Widerspruch mit der franzö- 
sischen Praxis und Doctrin, auf welche sich Dr. Bieder an 
der Hand von Laurent stützen zu können glaubt. Die cit. 
Ausführungen Laurent in Bd. XX N° 552 haben keineswegs 
den Sinn, welchen ihnen Dr. Bieder zuschreibt, leisten aber 
einem Missverständnisse allerdings bedeutenden Vorschub. 

Richtig ist zwar, dass die Verantwortlichkeit auf eige- 
nem gesetzlich präsumirten Verschulden des Haftenden be- 
ruht. Von dem Hausvater wird vermuthet, er habe sein Kind 
nicht gehörig beaufsichtigt, den Geschäftsherrn trifft die 
Rechtsvermuthung, eine schlechte Wahl getroffen zu haben 
(culpa in eligendo). N’at-il pas à se reprocher d’avoir donné 
sa confiance à des hommes méchants, maladroits ou impru- 
dents? Laurent XX, N° 570 a. E. 

Eine solche Vermuthung hat nur einen Sinn, wenn fest- 
steht, dass das Kind oder der Angestellte schuldhaft ge- 
handelt haben oder dass sie sich in einem Zustande der U n- 
zurechnungsfihigkeit befanden. Im letztern Fall kann 
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natürlich von einem Verschulden nicht die Rede sein und 
deshalb wollte Toullier für diesen Fall die Verantwortlich- 
keit ausschliessen. Er blieb aber mit dieser Ansicht allein; 
alle Schriftsteller erklären den Geschäftsherrn und den Vater 
auch für den Schaden verantwortlich, welchen der Thäter 
in einem Zustande verursachte, der ein Verschulden aus- 
schliesst. 

Dagegen besteht kein Streit darüber, dass die Haftbar- 
keit für ein zurechnungsfähiges Kind oder für einen 
zurechnungsfähigen Angestellten ein Verschulden des- 
selben erfordert. Hier einige Belege: 

Sourdat Bd. II, N° 904: 

C'est d’ailleurs à celui, qui se prétend lésé, de justifier 
l'accusation; il n’y a lieu de déclarer le maître responsable 
du fait des ses ouvriers qu’autant que l’imprudence ou la négli- 
gence de ceux-ci est prouvée. 

Marcadé Explication du Code Napoleon, Paris 1855. 
Tome 5. 

Quand l’auteur du fait a agi avec discernement en sorte 
qu'il est lui-même coupable du délit ou du quasi-delit, on 
comprend que celui qui a subi le préjudice, peut alors agir 
à son choix ou contre l’auteur même du fait ou contre la 
personne que la loi déclare responsable, 

Ganz allgemein spricht sich Puchelt: Handbuch des 
französ. Civilrechts von Zachariae, Heidelberg 1875, Bd. 2, 
8. 705 aus: 

Art. 1384 spricht nicht von jedem Schaden, sondern nur 
von jenem, qui est cause par le fait d’autrui und dies be- 
deutet im Zusammenhang — das Vergehen oder Ver- 
sehen eines Andern. 

Ebenso Stabel. Institutionen des franz. Civilrechts. 
Mannheim 1871, 8. 395, indem er von Haftung für Ver- 
gehen und Versehen spricht, 

Uebrigens darf auch Laurent selbst citirt werden. 
Bd. XX, N° 586. 

Une seule condition existe à cette responsabilité des 
maitres et commettants, o’est que le dommage ait été causé 
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par leurs domestiques et préposés dans les fonctions auxquelles 
ils les ont employés, ce qui doit s’entendre surtout des abus 
commis dans l’accomplissement de ces fonctions quasi délits, 
délits ou crimes möme, 

Regeln somit die Art. 61 und 62 — von den Fällen der 
Unzurechnungsfähigkeit des Schädigers abgesehen — die Haf- 
tung für Verschulden Dritter, wie sie Hafner in margine 
richtig bezeichnet, so wird damit auch die fernere Lehre 
von Dr. Bieder hinfällig, der Inhalt der Obligation des Er- 
satzpflichtigen bestimme sich nach Massgabe seines eigenen 
Verschuldens (S. 361). 

Das directe Gegentheil davon bezeichnet Laurent dem 
französischen Gesetze entsprechend. XX N° 614: 

L'art. 1384 détermine l’effet de la responsabilité: la 
personne déclarée résponsable doit réparer le dommage causé 
par la personne dont elle répond. Il suit de là que l'étendue 
de la responsabilité dépend de l'étendue du dommage causé 
par l’auteur du fait dommageable. Laurent schliesst mit 
den Worten: Il y a contradiction à rendre personnellement 
responsable celui qui n’est pas l’auteur du fait dommageable 
et qui n’en répond que parce que la loi le déclare respon- 
sable du fait d'autrui. 

5. Von der Verjährung ist in anderem Zusémmenhange 
gesprochen worden. Vgl. S. 577. 








XXIV. Jahresversammlung 


des 


Schweizerischen Juristenvereins 
in Schaffhausen den 27, und 28. September 1886 


im Grossrathssaale. 


Verhandlungen vom 27. September. 


I. 


Der Präsident Hr. Prof. Dr. Speiser von Basel eröffnet 
die Versammlung mit folgender Ansprache: 


Werthe Herren und Freunde, 


Es sind in diesen Tagen 25 Jahre verflossen, seitdem in 
Luzern auf Anregung dortiger Juristen und unter der Leitung 
des damaligen Staatsschreibers, jetzigen Abtheilungschefs des 
eidg. Handels- und Landwirthschaftsdepartements, Hrn. Dr. 
Philipp Willi, der schweizerische Juristenverein gegründet 
. worden ist, und unsere diesjährige Versammlung ist die zehnte, 
seitdem im Juli 1877 in Zürich unser Verein durch Statuten- 
revision eine festere Organisation erhalten hat. Wir haben 
nicht geglaubt, durch besondere Festlichkeiten dem Eintritte 
unseres Vereines in das Mannesalter Ausdruck geben zu sollen, 
aber Sie erlauben mir beim Beginne unserer Verhandlungen 
in einigen Worten dieser beiden Momente zu gedenken. 

Der Verein hat sich in seinen ersten Statuten die drei- 
fache Aufgabe gestellt, die gründliche Kenntniss der Rechte 
und Gesetze des Bundes und der Kantone, sowie der schweiz. 
juristischen Litteratur zu vermitteln, die möglichste Ueberein- 


stimmung civilrechtlicher, strafrechtlicher und processualischer 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Folge V. 40 
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Gesetzgebung anzustreben und die Glieder des schweiz. Juristen- 
standes in freundschaftliche Beziehungen zu setzen. 

Lassen. Sie mich in Kurzem prüfen, wie weit er diesen 
Aufgaben gerecht geworden ist. 

Wir dürfen vor Allem freudig bekennen, dass der Verein 
zu einem freundschaftlichen Verhältniss unter unserm Stande 
Vieles beigetragen hat; wie manches Freundschaftsband ist 
an unsern Versammlungen von Männern geschlossen worden, 
die ohne ihn sich nie auf einem neutralen Boden gefunden 
hätten, wie hat die ernste Vereinsarbeit Männer in dauernder 
Zuneigung und Hochachtung zu einer Freundschaft verknüpft, 
welche festern Stand gehalten und reichere Frucht getragen, 
als manche in der frohen Studentenzeit geschlossene. Und 
wie könnten wir verkennen, dass der herzliche Verkehr, in 
welchem sich die Mitglieder unseres .Bundesgerichtes, die 
Lehrer unserer Universitäten, die Vertreter unserer Landes- 
behörden, die Richter und der Advocatenstand an unsern 
Festen zusammenfinden, zur gedeihlichen Entwicklung unserer 
Rechtseinrichtungen Ungemeines beiträgt, weil er Verständniss 
und Vertrauen fördert. 

Die wissenschaftliche Aufgabe des Vereins ist schon in 
den Statuten etwas begrenzt; es soll das schweizerische Recht 
in Gesetzgebung und Litteratur gepflegt werden, und in der 
That hat der Verein jeweilen (Gegenstände aus der Gesetz- 
gebung, namentlich auf Rechtspflege und Organisation bezüg- 
liche, zum Gegenstande seiner Verhandlungen gemacht, rein 
wissenschaftliche Fragen sind nie behandelt worden; es ent- 
spricht dies durchaus der Natur des Vereines, der ja in der 
Verbindung von theoretisch und von practisch thätigen Juristen 
besteht. Aber auch die begrenzte Aufgabe wurde nicht immer 
gelöst; im Allgemeinen wiegen bei den Verhandlungen die 
praktischen Fragen vor. In den Statuten ist die Gründung 
einer Zeitschrift vorgesehen, man begnügte sich aber bald mit 
einem Anschlusse an die Zeitschrift für schweizerisches Recht, 
der, von Anfang an sehr lose, bald für längere Zeit unterbrochen 
wurde und erst in den letzten Jahren wieder zur Befriedigung 
eines praktischen Zweckes, der Herausgabe der Gerichtssprüche 
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im Gebiete des Obligationenrechtes, hergestellt wurde. Mehr- 
fache Anregungen, den Verein zur Herausgabe ‚von schwei- 
zerischen Rechtsquellen zuzuziehen, waren ohne Erfolg. 

Dem gegenüber muss aber hervorgehoben werden, dass 
unter den Referaten, welche an den Jahresversammlungen 
des Vereines gehalten wurden, sich eine Anzahl wissenschaft- 
lich hervorragender Arbeiten, befinden, und zwar nicht nur 
von Theoretikern, deren ja unser Verein jeweilen die ersten 
als Mitglieder zählen durfte, sondern auch von Praktikern. 

Möge dem Verein jeder Zeit vergönnt sein, ein fruchtbares 
Zusammenwirken der Rechtslehrer und der Praktiker zu ge- 
niessen, möge überhaupt der Gegensatz zwischen Männern 
der Wissenschaft und der Praxis, der in unserm Lande wenig 
Berechtigung hat, weil keiner unserer Rechtslehrer dem Ge- 
sundheits- und Jungbrunnen der Praxis ferne geblieben ist, 
bei uns nie sich geltend machen. 

Seit der Statutenrevision von 1877 hat der Verein sich 
der Förderung wissenschaftlicher Bestrebungen durch die Ein- 
richtung der Preisaufgaben angenommen, und wir wissen, dass 
unter unseren gekrönten Preisarbeiten mehrere vortreflliche 
Leistungen enthalten sind. Endlich darf nicht vergessen 
werden, wie viel der Verein durch das gemeinschaftliche Ar- 
beiten deutscher und französischer Juristen zur Vermehrung 
des gegenseitigen Verständnisses von Anfang an beigetragen hat. 

Betrachten wir nun, wie weit der Verein seiner dritten 
Aufgabe, der Förderung der Rechtsübereinstimmung gerecht 
geworden sei, so müssen wir naturgemäss die Zeit bis zur 
Verfassungsrevision und die Zeit nachher unterscheiden. 

Die Verhandlungen bezogen sich von Anfang an fast 
immer auf Gegenstände, die zur Berührung der Frage der 
Rechtseinheit Anlass gaben, aber es könnte auf den ersten 
Blick auffallen, wie vorsichtig, schüchtern, ja ablehnend man 
sich dieser Frage gegenüber stellte; schon die Statuten sprechen 
nur von Rechtsübereinstimmung, nicht von Rechtseinheit; es 
mag einerseits die Rücksicht auf die grosse Zahl von Mit- 
gliedern, welche der Rechtscentralisation abgeneigt waren, 
andrerseits der Zweifel, ob deren Durchführung möglich sei, 
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und die Abneigung vor Abstimmungen, deren Ergebniss je 
nach dem Versammlungsort ein anderes sein könnte, den 
Verein von entscheidenden Schritten abgehalten haben; viel 
mag auch die Thatsache mitgewirkt haben, dass eine Anzahl 
der hervorragendsten Mitglieder grundsätzlich gegen die Uni- 
fikation waren. Es ist bekannt, dass erst im Jahre 1868 in 
Solothurn ein entscheidender Schritt gethan wurde, indem die 
Petition an die Bundesbehörden um Revision der Bundesver- 
fassung beschlossen wurde, welche für den Bund das Recht 
zum Erlass allgemein verbindlicher Gesetze über einzelne 
Theile des Civilrechtes und des Civilprocesses begehrte und 
das Recht zur Errichtung einer eidgenössischen Rechtsschule. 
Für den Antrag, eine Abstimmung überhaupt vorzunehmen, 
hatten 47 gegen 33 Stimmen sich ausgesprochen. 

Hatte der Verein schon bisher seine Verhandlungsgegen- 
stände mit Rücksicht auf Uebereinstimmung in der Gesetz- 
gebung gewählt, so machte er sich nach der Annahme der 
Verfassung zur Pflicht, durch Besprechung der einzelnen ge- 
setzgeberischen Aufgaben, welche Artikel 64 dem Bunde stellt, 
den Bundesbehörden in ihrer Arbeit zu helfen; dass unsere 
Thätigkeit in vielen Fragen zur Aufklärung und zur Ver- 
ständigung beigetragen hat, ist bekannt, aber es darf auch 
nicht verschwiegen bleiben, dass die schwierigsten Aufgaben, 
wie Konkursgesetz, civilrechtliche Verhältnisse der Niederge- 
lassenen trotz wiederholter Behandlung in unserem Vereine 
der Lösung noch immer harren, und dass nicht einmal sicher 
ist, ob sie in dem vom Juristenverein als richtig bezeichneten 
Sinne werden gelöst werden; wir wollen also bei aller Aner- 
kennung unsrer Leistungen unsere Kraft und unsere Bedeu- 
tung nicht überschätzen. Bei dem Erlasse von Gesetzen 
kommen naturgemäss, wir dürfen gewiss auch sagen, glück- 
licher Weise, noch andere Faktoren in Betracht. 

Durch den Erlass wichtiger eidgenössischer Gesetze ist 
unserm Vereine eine neue Aufgabe erwachsen, die Sorge für 
richtige Erfassung und Anwendung dieser Gesetze, die Fixie- 
rung und Ausbildung des Bundesrechtes. Auf diesem Gebiete 
sind wir einer unbestrittenen Herrschaft sicher, es ist auch 
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‚das Gebiet, wo wir in erster Linie zu arbeiten in Zukunft 
berufen sein werden. Wollen wir aber nicht in eine gewisse 
Einseitigkeit verfallen, so sollte dem Gebiete des Strafrechtes 
etwas mehr Aufmerksamkeit geschenkt werden, und hiezu 
würde am besten die Anbahnung von Beziehungen zu dem 
Vereine für Gefängnisswesen dienen, der z. B. durch örtliche 
und zeitliche Vereinigung seiner Jahresversammlung mit der 
unsrigen seine unserer Aufmerksamkeit würdige Sache fördern 
würde. 

Es giebt mir dies den Anlass zu einer Bemerkung über 
unsere Jahresversammlungen; seit der in Zürich durchgeführten 
Reorganisation sind unsre Versammlungen auf die Dauer von 
zwei Tagen verlängert worden; es unterliegt keinem Zweifel, 
dass diese Neuerung eine richtige war, die Aufgaben unseres 
Vereines, die doch zunächst an der Jahresversammlung zu 
lösen sind, bedürfen einer angemessenen Zeit; allein es scheint 
mir, dass die nunmehr zur Verfügung stehende Zeit etwas 
intensiver ausgenützt werden könnte und sollte; neben den 
zwei Hauptverbandlungen sollte Zeit und Gelegenheit für 
kleinere Mittheilungen geboten werden, welche von einzelnen 
Mitgliedern nach ihrer Wahl ausgiengen; es würde dies eine 
Quelle von Anregung sein können. 

Im Uebrigen hat sich die in Zürich angenommene Reor- 
ganisation durchaus bewährt, namentlich scheint mir die Frage 
des Vorstandes glücklich gelöst, seine Zusammensetzung aus 
verschiedenen Orten der Schweiz ermöglicht die Berücksich- 
tigung verschiedener Anschauungen und hält das Interesse am 
Vereine in den verschiedenen Landestheilen wach; die drei- 
jährige Amtsdauer verschafft Stätigkeit in der Geschäfts- 
führung und erlaubt die Anhandnahme etwas weiter aussehen- 
der Aufgaben, während der durch Gewohnheitsrecht einge- 
führte dreijährige Wechsel des Präsidenten die Konzentration 
der Vereinssthätigkeit in einer Person verhindert. 

Die gedeihliche Entwicklung des Vereines hat einen schö- 
nen Ausdruck gefunden in einem Werke, das auf unsre An- 
regung und durch Zusammenwirken unseres Vereins und der 
Bundesbehörden entstanden ist, ich meine die Darstellung des 
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schweizerischen Privatrechtes, von Professor Eugen Huber, 
dessen erster Band in Ihrer Aller Händen ist. Sie werden 
mit mir sich über diese rühmliche Arbeit, an der die 25- 
jährige Thätigkeit unseres Vereins nicht ohne Antheil ist, freuen 
und dem Verfasser für das Geleistete Ihren Dank, für das 
noch zu Leistende Ihren Glückwunsch aussprechen. 

Die Thätigkeit des Vorstandes beschränkte sich in diesem 
Jahre auf die Erledigung der gewöhnlichen Vereinsgeschäfte. 
Doch haben wir um Indemnität zu bitten für die Unterstützung 
eines rechtswissenschaftlichen Werkes; wir haben uns bei der 
Herausgabe des Manuel du Droit Civil de la Suisse Romande 
von H. Professor V. Rossel in Bern, durch die Subskription 
von 30 Exemplaren betheiligt und glaubten hiebei im Sinne 
des Artikels 9 der Statuten zu handeln, der die Förderung 
rechtswissenschaftlicher Arbeiten dem Vereinezur Aufgabestellt. 

Lassen Sie uns auch noch der im letzten Jahre verstor- 
‘benen Mitglieder gedenken, es ist eine ungewöhnlich grosse 
Zahl gewichtiger Namen; von Staatsmännern alt-Bürgermeister 
Karl Felix Burckhardt von Basel, Landammann Vigier von 
Solothurn und alt-Landammann Häfliger von St. Gallen, aus 
dem Richterstande alt-Obergerichtspräsident Eduard Ullmer 
von Zürich, Adolf Burckhardt-Burckhardt von Basel, Bezirks- 
richter Heinrich Bachmann von Zürich, Verhörrichter Ulrich 
von Schwyz, Juge Cantonal Victor Rogier von Lausanne, aus 
dem Anwaltstande Rudolf Aeby, Johann Bützberger von Bern 
und in jugendlichem Alter Adolf Fick von Zürich. 

Von diesen Männern möchte ich hier noch besonders her- 
vorheben: Ullmer, Aeby und Bützberger. 

Eduard Ullmer, geb. 1. Juni 1813 in Zürich, trat schon 
mit 17 Jahren nach absolvierten Schuljahren in die praktische 
juristische Thätigkeit, allerdings unter der Leitung von zwei 
Männern, die neben der Praxis die Theorie wohl festzuhalten 
wussten; er war nämlich Audienzsekretär des Amtsgerichts- 
präsidenten Dr. Finsler und Gehülfe des Gerichtsschreibers 
Dr. Bluntschli; daneben hörte er Vorlesungen am damaligen 
politischen Institute und später an der Universität Zürich. 
Ullmer blieb in der richterlichen Laufbahn, und wurde 1835 
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Kanzleisubstitut des Obergerichts, 1838 Bezirksgerichtsschrei- 
ber von Regensberg, 1845 Präsident des Bezirksgerichts Zü- 
rich, 1852 Präsident des Obergerichts Zürich; aus dieser Stel- 
lung trat er 1868 bei Anlass der Revisionsbewegung zurück 
und lebte seither in grosser Zurückgezogenheit. Die Angriffe, 
die er damals zu leiden hatte, sind längst als masslose er- 
kannt worden; er starb am 28. Juli 1886. Ullmer zeigte in 
seinen amtlichen Stellungen eisernen Fleiss, musterhafte Ord- 
nung und erledigte alle Geschäfte ebenso gut als schnell; 
er war auch bei den gesetzgeberischen Aufgaben des Kantons 
hervorragend thätig; besondere Leistungen sind aber sein 
Zürcher Civilprozess nach Gesetz und Praxis (1861); Staats- 
rechtliche Praxis der Schweiz. Bundesbehörden (1862/4) und 
sein Commentar zum privatrechtl. Gesetzbuch des Kantons 
2. (1870). Diese Werke sind für den Zürcher Praktiker und 
für den Praktiker im Bundesrechte unentbehrlich, und sie 
rechtfertigen das Urtheil (n. Z. Z. 1886 Nr. 224): „Diese in- 
haltreichen und eminent praktischen Werke zeigen uns, worin 
die Auszeichnung von Ullmer lag: er war weniger zu juristisch- 
dogmatischen und materiell schöpferischen Arbeiten angethan, 
aber ein Gesetzes- und Praxiskundiger ohne Gleichen, der 
mit eisernem Fleisse und grösstem Schartblicke den verworrenen 
Wald durchmusterte und in knappem, präzisem Ausdrucke 
und mit sachlicher Klarheit das Wesentlichste mustergültig 
zu ordnen und zusammenzustellen wusste.“ 

Rudolf Aeby, geb. 1820 in Bern, war einer der ersten 
Anwälte seines Kantons und zeichnete sich durch Gewissen- 
haftigkeit, Loyalität, gediegene juristische Kenntnisse und 
durch gerichtliche Beredsamkeit aus. 

Johann Bützberger, 1820 im Kanton Bern geboren, war 
ebenfalls einer der besten Juristen und gesuchtesten Advokaten, 
daneben auch in den politischen Behörden ein einflussreiches 
und unabhängiges Mitglied; in eidgenössischen Rechtsstreitig- 
keiten wurde er besonders gerne als Berather und Vertreter 
zugezogen; seine olympische Klarheit äusserte sich ebenso- 
wohl im mündlichen Vortrage, als in seinen Rechtsgutachten. 
An den Verhandlungen über die Bundesrevision nahm er 
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ebenfalls einen bedeutenden Antheil. Besondere Verdienste 
erwarb er sich aber in seiner militärischen Stellung als Ober- 
auditor, wo er die eigenthümlichen Verhältnisse unseres Mili- 
tärstrafwesens mit ebenso fester als ruhiger Hand zu ordnen 
und zu leiten verstand. | 

Den Verstorbenen widmen wir ein freundliches Andenken. 

Den Eintritt unseres Vereins in einen neuen Zeitabschnitt 
begrüssen wir mit dem Wunsche, dass seine gedeihliche Ent- 
wicklung fortdauern möge. 

Ich erkläre die 24. Jahresversammlung des Schweiz. 
Juristenvereines als eröffnet. 


IL. 


Als Sekretäre werden berufen die HH. Dr. Weibel, 
Advocat in Luzern und Kantonsrichter Soldan in Lausanne. 

Als Rechnungsrevisoren die HH. Prof. Dr. Mai 
in Zürich und Fürsprech Carl Zürcher in Zug. 


IL 


Es werden folgende neue Mitglieder aufgenommen: 
1. Hr. H. Boll, Verhörrichter, Schaffhausen. 
2. n Dr. A. Gessner, Zolldirector, Schaffhausen. 
3. „ H. Gisel, Oberrichter, Wilchingen. 
4. „ Dr. Grieshaber, Regierungsrath, Unterhallau. 
5. n Dr. Eugen Müller, Redactor, Schaffhausen. 
6. n MW. Votsch, Stadtrath, Schaffhausen. 
7. n H. Wolf, Advocat, Schaffhausen. 
8. , J Müller, Oberrichter, Schaffhausen. 
9. „ Dr. C. Spahn, Schaffhausen. 
10. „ Dr. jur. Paul Uehlinger, Schaffhausen. 
11. „ Professor Virgile Rossel, Bern. 
12. „ Albert Amann, (eidg. Justizdepartement), Bern. 
13. „ Dr. Wilhelm Vischer, Basel. 
14. „ Dr. Fr. Brägger, Basel. 
15. „ Dr. Louis Riggenbach, Basel. 
16. „ A. Carrard, Avocat, Lausanne. 
17. „ Dr. jur. Alfred von Planta, Reichenau (Graubünden). 
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18. Hr. Dr. Sandmeyer, Verhörrichter, Frauenfeld. 


19. 
20. 
21. 
22. 
23. 
24. 
25. 
26. 
27. 
28. 
29. 
30. 
31. 
32. 
33. 
34. 
35. 
36. 
37. 
38. 
39. 
40. 
41. 
42. 
43. 
44. 
A6. 


46. 


47. 


Julius Löhrer, Advocat, Bischofszell. 
Adolf Germann, Advocat, Frauenfeld. 

Dr. Alfred Fehr, Oberriehter, Frauenfeld. 
J. Altwegg, Ständerath, Frauenfeld. 

Dr. J. Zünd, Luzern. 

Dr. Hans Rolli, Zell (Luzern). 

Richard Schärer, Advocat, Kriens. 
Robadey, greffier, Bulle. 

Léon Girod, agent d'affaires, Fribourg. 
Ludwig Setzmann, Notar, Naters (Wallis). 
Dr. Paul Friedrich Heinke, Advocat, Zürich. 
Hans Knüsli, Advocat, Winterthur. 

Dr. Hans Sträuk, Winterthur. 

Wilhelm Fehr, Bezirksrichter, Fluntern. 
Dr. C. Bürkli, Substitut, Zürich. 

Dr. H. Hafner, Zürich. 

E. Hüni, Audienzsecretär, Zürich. 

H. Haggenmacher, Advocat, Zürich. 
Amsler, Gerichtspräsident, Brugg. 

A. Meyer, Fürsprech, Langnau. 

A. Sessler, Untersuchungsrichter, Bern. 
Schwammberger, Fürsprech, Burgdorf (Bern). 
Dr. jur. Gobat, Regierungsrath, Bern. 

K. Z’graggen, Obergerichtsschreiber, Bern. 
Rud. Schenk, Fürsprech, Bern. 

Baron, Prof. d. rôm. R., Bern. 

von Tavel, Fürsprech, Bern. 

A. Peter, Fürsprech, Aarberg (Bern). 

Dr. phil. Alb. Rohr, Fürsprech, Bern. 
Fréne, Oberrichter, Bern. 

Moser, Fürsprech, Biel. 

S. Slooss, älter, Oberrichter, Bern. 

H. Simonin, jage d’appel, Bern. 

L. Leuenberger, Gerichtspräsident, Biel. 
Alfred Stooss, Fürsprech, Bern. 


. Ernesto Bruni, Avvocato, Bellinzona. 
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55. „ Tommaso Pagnamenta, Bezirksgerichtspräsid., Bellinzona. 
56. „ Riccardo Scalabrini, Avvocato, Ginbiasco. 

57. , Achille Borella, Avvocato, Mendrisio. 

58. „ Brenno Bertoni, Avvocato, Lottigna. 

59. „ Luigi Cattaneo, Avvocato, Faido. © 

60. „ Emilio Rusconi, Avvocato, Lugano. 

61. „ Elvezio Battaglini, Avvocato, Lugano. 


IV. 
Der Hr. Präsident eröffnet folgende Anträge des Hrn. 
Fürsprech L. Oswald in Luzern: 
Es sei der Vorstand eingeladen, eine fragmentarische Ge- 
schichte des Juristenvereins seit der Gründung den 7. Juli 
1861 verfassen und den Mitgliedern zustellen zu lassen. 


In selber seien anzugeben: 
a. die jeweiligen Vereinspräsidenten; 
b. die Orte der Vereinsversammlungen und deren Daten; 
c. die behandelten Themata; 
d. die Preisaufgaben und Preisschriften; 
e. die jeweilige Anzahl der Vereinsmitglieder. 
Der Vorstand sei eingeladen 


eine Preisaufgabe auszuschreiben, 
Referenten für das Diskussionsthema zu wählen 


=» 


über 

eine Revision der Organisation des bundesgerichtlichen 

Verfahrens in Civilsachen und namentlich über 

a. Artikel 30 des Bundesgesetzes über die Bundes- 
rechtspflege; 

b. das Verfahren in nicht appellablen resp. nicht 
rekurrablen Processfillen zur Wahrung der Rechts- 
einheit in der Rechtsprechung. 


V. 


Das Preisgericht bestehend aus den HH. Prof. Dr. 
Zeerleder, Oberrichter v. Waldkirch und Kantonsrichter Soldan, 
erstattet über die Preisarbeit folgenden Bericht: 
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Es wurde folgende Preisfrage ausgeschrieben: Ueber die 
Kompensation nach Art. 131, Abs. 2 O. R. im Civilprozesse 
und bei der Betreibung. 

Es ist eine einzige Arbeit eingelangt, welche dem Um- 
fange von ca. 2!/s Druckbogen entspricht. Sie trägt das 
Motto: Interest nostra potius non solvere quam solutum repe- 
tere. Ihr Inhalt ist kurz folgender: Die Bedeutung der fragl. 
Gresetzesstelle, welche die Zulassung der Kompensationseinrede 
auch dann vorschreibt, wenn der Gegenanspruch bestritten 
ist, wird in Vergleich gestellt mit den Sätzen des gemeinen 
und des französischen Rechts, die Entstehung der Vorschrift 
aus dem Dresdener Entwurf nachgewiesen und deren Noth- 
wendigkeit aus den ,wirthschaftlichen Verhältnissen“ und der 
Billigkeit entwickelt. Die Geltendmachung der Kompensation 
wird unterschieden von der Kompensations-Befugniss und soll 
sich im Prozess als Einrede und nicht als Widerklage ge- 
stalten. Es wird sodann der Satz aufgestellt, dass der be- 
triebene Schuldner auch gegen die bereits bewilligte Voll- 
streckung den Gegenanspruch solle geltend machen können, 
wie überhaupt die kantonale Gesetzgebung schuldig sei, die 
nöthigen Rechtsmittel zur Geltendmachung der Kompensation 
zu gewähren. Doch wird dann wieder die Einschränkung ge- 
macht, dass die kantonalen Rechte den Zeitraum, resp. das 
Stadium des Verfahrens bestimmen können, innerhalb dessen 
die Gegenforderung anzumelden ist. — Das Preisgericht fin- 
det nun, die Arbeit leide, obschon im allgemeinen Theil billigen 
Ansprüchen genügend, an manchen wichtigen Lücken. So 
sind namentlich die Bestimmungen der kantonalen Gesetz- 
gebungen nicht vollständig, und z. Th. nicht richtig angeführt 
(so benutzt der Vf. die im J. 1883 geänderten Gesetze des 
Kts. Bern), die juristische Bedeutung der Betreibungsakte nicht 
untersucht, und infolge dessen sei die Arbeit nicht geeignet, 
dem Praktiker den erwünschten Anhaltspunkt zu gewähren, 
wie andrerseits auch infolge dessen das Material fehlt, um die 
Konsequenzen der Schlüsse des Vf. zu prüfen. Ferner ist die 
bisherige Praxis der kantonalen Gerichte, wie sie sich aus 
der Revue ergibt, nicht in ihrem vollen Umfange geprüft; 
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endlich bietet die Redaktion der Arbeit, der Styl manche 
Unebenheit, die Citate sind nicht selten ungenau und die ganze 
Haltung der Schrift deutet auf zu geringe Bekanntschaft des 
Vf. mit der Praxis. 

Das Preisgericht kommt daher zum Schlusse, es könne 
die Arbeit, obschon nicht ohne Verdienst, nicht mit einem 
Preise gekrönt werden. Dagegen will das Preisgericht dem 
V£ die Anerkennung des Juristenvereins für seine Leistung 
aussprechen durch Zuspruch eines Betrages von Fr. 50. 

Hr. Dr. Fr. Schreiber beantragt, die Preisfrage als nicht 
gelöst zu erklären, dem Verfasser keine Belohnung zu geben 
bezw. seinen Namen nicht zu eröffnen, da man demselben 
mit dem Preise von 50 Fr. vielleicht nur wehe thue. Dieser 
Antrag wird unterstützt von Hrn. R.-R. Cornaz und mit grosser 
Mehrheit angnommen. 


VI. 
Der Verein beginnt nun die Verhandlung des ersten 
Hauptthemas, betr. | 


den staatsrechtlichen Rekurs. 


Hr. Dr. Schoch resümiert sein Referat kurz. Er betrachtet 
die Frage der Instanz, an welche die staatsrechtlichez Re- 
kurse zu richten seien, als die Hauptsache, erinnert daran, dass 
schon 1832 Dr. Kasimir Pfyffer für alle staatsrechtlichen Re- 
kurse ein Bundesgericht schaffen wollte, und dass dann Prof. 
Munzinger, der 1871 in Neuenburg dem Juristenvereine über 
diese Frage referiren sollte, in seiner Studie über Bundesrecht 
und Bundesgerichtsbarkeit alle staatsrechtlichen Rekurse dem 
Bundesgerichte zuweisen wollte. Der Referent hat die Ueber- 
zeugung gewonnen, dass die Bundesversammlung keine ge- 
eignete Rekursinstanz sei, und schlägt desshalb vor, die Ver- 
fassung und das (fesetz über die Organisation der Bundes- 
rechtspflege möchten im Sinne der ausschliesslichen Kompe- 
tenz des Bundesgerichtes abgeändert werden. — Hinsichtlich 
der Legitimation führt der Referent den Satz aus, dass ent- 
weder jedem Staatseinwohner oder aber dann nur dem direkt 
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Betheiligten das Recht des Rekurses zustehe, und hinsicht- 
lich des deni de justice unterscheidet er zwischen formeller 
und materieller Rechtsverweigerung, in Bezug auf die erstere 
die Kompetenz des Bundesgerichtes bejahend, in Bezug auf 
die letztere dieselbe verneinend. 

Mr. l’avocat A. Carrard de Lausanne, Correferent stellt 
folgende Thesen auf und begründet dieselben einlässlich. 

I. L'égalité devant la loi que la constitution fédérale 
garantit est limitée et relative. 

U. Elle est limitée par les dispositions de la constitution 
fédérale et par le principe de l’autonomie cantonale et com- 
munale. 

III. L'égalité devant la loi est aussi limitée par les con- 
ditions de réalisation du droit, le but poursuivi dans ses 
différentes branches, une fois légitimé, primant le principe de 
l'égalité. 

IV. En matière d'impôts, l'égalité devant la loi est su- 
bordonnée à des conditions d'ordre pratique. 

V. La question de l’ögalit6 en cette matière se résoud 
ainsi souvent en une question de légitimité des dépenses pu- 
bliques. 

VI. Des impôts personnels le seul égalitaire est la ca- 
pitation. Les impôts proportionnel et progressif sont succes- 
sivement plus éloignés de l'égalité, un impôt progressif mo- 
déré pouvant être dans son principe assimilé à l'impôt pro- 
portionnel. 

Der Hr. Präsident verdankt die beiden Referate. 

In der Diskussion ergreift zuerst Hr. Prof. Dr. Hilty das 
Wort. 

Hr. Prof. Hilty erinnert vorab daran, dass die sog. ga- 
rantierten Rechte nicht etwa erst aus der Helvetik stammen, 
sondern zum Theil schon in den ältesten Bünden sich finden, 
u. a. auch in den Landfrieden festgestellt wurden. Nach 
den helvetischen Verfassungen konnte wegen Amtsmissbrauch 
beim obersten Gerichtshof gegen die Behörden geklagt wer- 
den, welche die Verfassung verletzten. In der Mediation war 
sogar festgestellt, dass die Kantonsräthe, welche ein Gesetz 
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erliessen im Widerspruche mit dem Bundesvertrage und den 
Beschlüssen der Tagsatzung, von einem ausserordentlichen 
Gerichte wegen Aufruhr verklagt werden sollten. — In der 
Sache findet Hr. Hilty sich vorab mit dem Referenten darin 
im Widerspruche, dass er nicht alle Ausländer, die in Lande 
wohnen, der Garantien theilhaft erachtet, sondern nur jene 
Ausländer, welche durch Staatsverträge das Recht auf gleiche 
Behandlung mit den Schweizerbürgern haben. Sodann betont 
er, dass alle Garantien, welche die B. V. gibt, in durchaus 
gleicher Weise geschützt werden sollten. Auch sei der Grund- 
satz, dass man von jeder kantonalen Behörde sofort an die 
Bundesbehörden gelangen kann, wenn die B. V. verletzt ist, 
ohne die kantonalen Instanzen zu durchlaufen, noch nicht 
völlig durchgedrungen. Eine Ausnahme wäre nur bei Rechts- 
verweigerung im engsten Sinne zu machen, wenn eine untere 
Behörde sich weigert, ein Geschäft zu erledigen, das sie zu 
erledigen hat. — Bezüglich des Rechtes zum staatsrechtlichen 
Rekurse sei mit Unrecht als absolute Regel angenommen 
worden, dass untere kantonale Behörden keine Korporationen 
im Sinne des Organisationsgesetzes seien. Auch solche Be- 
hörden sollen rekurrieren können, wenn ihnen gegenüber die 
Verfassung verletzt wird. — Unrichtig erscheint es auch, dass 
das Bundesgericht jetzt in den Fällen, wo die gleiche Ga- 
rantie in der Bundesverfassung und in einer kantonalen Kon- 
stitution enthalten ist, den Parteien die Beschwerde aus der 
Kantonsverfassung verweigert. — Man sollte es ferner nicht 
für unzulässig erklären, dass mit der civilrechtlichen Weiter- 
ziehung auch ein eventueller staatsrechtlicher Rekurs ver- 
bunden werden kann. — Was endlich die Zuweisung der Re- 
kurse zur Erledigung betrifft, su opponiert Hr. Hilty sehr leb- 
haft dem Antrage des Referenten, die konfessionellen Sachen 
dem Bundesgerichte zuzuweisen. Das sind Angelegenheiten, 
die unsere Ahnen in 4 Bürgerkriege verwickelten, die jetzt 
noch sehr lebhafte politische Interessen erregen. Würde man 
diese dem Bundesgerichte zuweisen, so würde sich die Po- 
litik in’s Gericht eindrängen und bei dessen Wahl eine Haupt- 
rolle spielen. Das eben muss vermieden werden. — Die 
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Frage der Rechtsverweigerung wäre ein würdiger Gegenstand 
für eine zukünftige Verhandlung des Vereins, diese Sache 
ist noch nicht recht klar gestellt, — Die richtige Grenze ist 
hier noch zu finden. 

Hr. Prof. Dr. Meli wünscht seinerseits mit dem Referenten, 
dass die Ausscheidung der Rekurse in ihrer Zuweisung an 
den Bundesrath und an’s Bundesgericht, wie sie jetzt im 
Organisationagesetze getroffen ist, revidiert werde. Sie ist 
keine glückliche und entbehrt wohl des innern Grundes. Aber 
es dürfte sich nicht empfehlen, politische Fragen dem Bundes- 
gerichte zuzuweisen. Dagegen ist er der Meinung, es wäre 
angezeigt, einen Verwaltungsgerichtshof für solche Angelegen- 
heiten einzusetzen. Jetzt kömmt es vor, dass der Bundes- 
rath Partei und Richter zugleich ist, z. B. bei der Frage, ob 
eine Expropriation für eidgenössische Unternehmen stattzu- 
finden habe. Einem solchen Gerichtshofe könnte man dann 
auch die Kontrolle der Betreibungsbeamten nach dem Bundes- 
gesetze über Schuldbetreibung zuweisen. Freilich würde sich 
die Schwierigkeit der Ausscheidung der Kompetenzen neuer- 
dings stellen. Aber die Frage eines solchen Gerichtshofes 
wäre werth erörtert zu werden. Die Stellung des Bundes- 
gerichtes wäre geradezu gefährdet, wenn man ihm alle Rekurse 
zuweisen würde, es verlöre seine rein richterliche Bedeutung 
und würde zudem überladen. 

Hr. Advocat Dr. Eduard Heusler beantragt vorab, keine 
Resolutionen zu fassen, da wir das grosse Material nicht genug 
übersehen. Die Rekurse würde auch er nicht alle dem Bundes- 
gerichte zuweisen, da politische Fragen vor eine politische 
Instanz gehören. Seiner Ansicht nach sollten Rechtsfragen 
dem Bundesgerichte, administrative Rekurse dem Bundesrathe, 
politische Fragen den eidgenössischen Räthen zugewiesen 
werden. Er betont, dass gewisse Fragen, z.B. die des sog. 
Kulturkampfes, entschieden werden müssen, und dass es den 
Gesichtspunkt des Bundesgerichts trüben könnte, wenn es zu 
sehr in diese eminent politischen Fragen eintreten würde. 
Wenn wir vorgehen würden, wie Hr. Meili wünscht, würden 
wir statt 9 wenigstens 15 Bundesrichter haben müssen; und 
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Blumer nannte in seinem dringlich erklärten Gesetz über die 
Organisation des Bundesgerichts Administrativstreitigkeiten, 
was keine bundesexecutorische, sondern legislative Fragen 
sind. Was die Mittheilung des Tages der Erledigung durch 
das Bundesgericht an die Parteien betrifft, wie Hr. Prof. 
Hilty sie wünscht, so genügt die jetzige Praxis: auf den 
Wunsch der Parteien wird der Tag der Verhandlung angezeigt. 

Mr. le conseiller d'Etat Cornas, de Neuchâtel, a entendu 
avec beaucoup d'intérêt la proposition de Mr. Meili tendant 
à l'établissement d’une cour spéciale chargée des affaires 
administratives, car il ne croit pas possible de les remettre 
toutes au Tribunal fédéral. En ce qui concerne la liberté du 
commerce et de l’industrie, Mr. Cornaz ne la considère pas 
comme un droit individuel, mais comme un système écono- 
mique ; dès lors, les recours appartiennent naturellement au 
pouvoir administratif. Quant à la liberté des cultes, aux 
troubles confessionnels, les difficultés qui peuvent se soulever 
de ce chef sont d’ordre essentiellement politique ; il ne serait 
pas bon d’en nantir le Tribunal fédéral ; le prestige de cette 
Cour pourrait en souffrir, Il est des questions qui ne peuvent 
pas être jugées d’après le droit strict; les circonstances doivent 
pouvoir être appréciées, et elles ne peuvent l'être que par 
une autorité politique. Il n'est donc pas possible d’admettre, 
au moins en entier, la proposition formulée par Mr. Schoch. 

Hr. Leo Weber. Der Herr Referent hat mit Recht die 
Ausscheidung der Kompetenzen zwischen den administrativen 
(politischen) Bundesbehörden (Bundesrath, bezw. Bundesver- 
sammlung) einerseits und dem Bundesgerichte andererseits 
auf dem Gebiete der staatsrechtlichen Rekurse als die Haupt- 
frage bezeichnet, die zur Erörterung vorliegt; denn das Bundes- 
gesetz über die Organisation der Bundesrechtspflege befindet 
sich eben jetzt in Revision. Seit einigen Jahren in der Lage, 
die Praxis der Bundesbehörden betreffend die sog. Admini- 
strativstreitigkeiten etwas genauer betrachten zu können, bin 
ich zur Ueberzeugung gekommen, dass die im Jahre 1874 
vorgenommene Ausscheidung der Competenzen keine glück- 
liche ist, ja dass sie auf gar keiner richtigen, prinzipiellen 
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Grundlage ruht. Man hat allerdings im Gesetze, der Weisung 
der Bundesverfassung folgend, eine gewisse Zahl von Rekurs- 
gegenständen als „Administrativstreitigkeiten“ von den übrigen 
aus- und den politischen Bundesbehörden zur Erledigung zu- 
geschieden. Allein wenn man sich die Fälle näher besieht, 
so wird man gar oft zur Frage nach der ratio legis gedrängt. 
Es giebt eine Reihe von Rekurssachen, die mit der Admini- 
stration im eigentlichen Sinne, worunter ich nicht die Justiz- 
verwaltung begreife, absolut nichts zu schaffen haben, und 
doch als Administrativstreitigkeiten erklärt sind. So z. B. 
werden die Freiheit der religiösen Meinungsäusserung und 
die Befugniss zur Bildung religiöser Genossenschaften als 
Administrativsachen behandelt, die Freiheit der Meinungs- 
äusserung im Allgemeinen aber und die Freiheit der Bildung 
von Vereinen sind als individuelle Rechte dem Schutze des 
Bundesgerichts unterstellt. Es ist ja wohl bekannt, dass die 
geschichtliche Entwickelung des Staatsrechts zu dieser Tren- 
nung geführt hat. Die religiöse Glaubens- und Gewissens- 
freiheit bedurfte der besondern staatlichen Garantie und 
eines besondern Schutzes der politischen Behörden, bis sie 
sich, dem Widerstreben der Kirchen gegenüber, allgemeine 
rechtliche Anerkennung errungen hatte. Nun ist sie in das 
öffentliche Rechtsbewusstsein übergegangen und es besteht 
m. E. kein Grund, sie dem gemeinen Boden des Rechts zu 
entrücken. Als individuelles Recht gehört die Glaubens- 
und Gewissensfreiheit vor das Forum derjenigen Staatsbehörde, 
welche auch die Freiheit des Gedankens und des Wortes zu 
wahren hat, und da meine ich, es sei grundsätzlich richtiger, 
einem Staatsgerichtshofe das ganze in Frage stehende Gebiet 
zur Ueberwachung anzuvertrauen. Die praktischen Unzu- 
kömmlichkeiten des gegenwärtigen Systems zeigen sich übri- 
gens in neuerer Zeit für Jedermann sehr genau; es entsteht 
daraus jene Zweifelhaftigkeit der Competenz, die schliesslich . 
zur Rechtsunsicherheit führt. 

Neben und über der Kompetenz des Staatsgerichtshofes 
zur Entscheidung des einzelnen Rekursfalles sollen selbst- 
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Wahrung der Staatshoheit, der öffentlichen Ordnung u. 8. w. 
vollständig anerkannt bleiben. Ich verweise übrigens darauf, 
dass das Bundesgericht jetzt schon nach Massgabe des Art. 60 
des Organisationsgesetzes bei seinen staatsrechtlichen Re- 
kursentscheidungen sich an die von der Bundesversammlung 
erlassenen Gesetze und allgemein verbindlichen Beschlüsse 
zu halten hat, was auch in Zukunft so bleiben wird. Damit 
im Zusammenhang steht der Gedanke, den WaltherMun- 
zinger 18/1 in seiner Studie über Bundesrecht und Bun- 
desgerishtsbarkeit ausgesproohen hat und auf den ich heute 
nach reiflichem Nachdenken wieder zurückkomme, der Ge- 
danke, den politischen Bundesbehörden die Aufstellungder mass- 
gebenden gesetzlichen und administrativen Regeln, der grund- 
sätzlichen Direktive für die Rekurspraxis zu übertragen, dem 
Gerichtshofe dagegen die Anwendung der Regel auf den 
concreten Fall, worin ja die eigentliche richterliche Thätig- 
keit besteht, zu überlassen. 

Mir scheint, die Mängel und Unzukömmlichkeiten, die 
mit der gegenwärtigen Organisation und dem gegenwärtigen 
Verfahren bei staatsrechtlichen Rekurssachen sogen. admini- 
strativer Natur verknüpft sind, rühren grösstentheils davon 
her, dass die zur Prüfung und Entscheidung berufene Behörde 
nicht in der Lage ist, eine eingehende Untersuchung der 
Thatumstände vorzunehmen, mit E. W. den Thatbestand 
eines concreten Rekursfalles in sicherer Weise herzustellen. 
Der Bundesrath ist diessfalls an die Feststellungen der Kan- 
tonsbehörden gebunden. Wohin diess führt, ist am besten 
aus der Rekurspraxis in Wirthschaftssachen ersichtlich, wo 
die Aufstellungen der kantonalen Behörden ja für den Ent- 
scheid vollständig massgebend geworden sind. Hinwieder 
ist freilich erst vor Kurzem bei einer ins Gebiet der Han- 
dels- und Gewerbefreiheit einschlagenden Frage, der Bier- 
pressionsfrage, gegenüber dem Ausspruche der zuständigen 
kantonalen Sanitätsbehörde durch die Bundesinstanz ein fach- 
männisches Obergutachten eingeholt worden, entgegen der 
sonstigen Uebung, in sanitätspolizeilichen Dingen die Kantone 
frei gewähren zu lassen. 
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Dieses Schwanken der administrativen Rekursbehörden 
des Bundes erklärt sich ganz wohl aus der irrationellen Ver- 
theilung der Kompetenz einerseits und aus dem Mangel an 
festen prozessualischen Regeln anderseits. In beiden Rich- 
tungen würde der Vorschlag Munzingers Besserung "bringen. 

Ich denke mir die Ausführung so, dass z. B. über die 
Organisation des Schulwesens in den Kantonen im Allgemeinen, 
in Gemässheit des Art. 27 der B.-V., die politischen Bundes- 
behörden zu entscheiden hätten, über einen einzelnen Streit- 
fall aber, wie etwa über die Frage, ob ein Schüler wegen 
Nichtbesuch des Religionsunterriohts oder aus andern Gründen 
der Schulordnung bestraft worden sei, die richterliche Be- 
hörde — nach genauer Feststellung des Thatbestandes — 
erkennen würde. So auch hinsichtlich des Wirthschaftswesens, 
des Niederlassungswesens, der confessionellen Einrichtungen, 
der Ausführung und Vollziehung der polizeilichen Bnndesge- 
setze, hinsichtlich der kantonalen Wahl- und Abstimmungs- 
gesetze und -Dekrete. Die kantonalgesetzliche Einrichtung 
zur Ausführung der Bundesvorschriften und in Ausbildung 
des Bundesrechts ist der Prüfung der politischen Behörden 
des Bundes zu unterstellen, deren Anwendung und Hand- 
habung in concreto dem Staatsgerichtshofe. Ich bin meines- 
theils vollkommen überzeugt, dass sich manch’ individuelles 
Recht bei solcher Scheidung der Kompetenzen freier ent- 
wickelt hätte, als es ‚seit 1874 geschehen ist, z. B. gerade 
das Niederlassungsrecht. Hrn. Prof. Hilty bemerke ich, dass 
nach Munzinger’s Vorschlag auch im Gebiete der Glaubens- 
und Gewissensfreiheit und des Verhältnisses zwischen Staat 
und Kirche die leitenden Prinzipien, wie 2. B. die Frage der 
Zulassung oder Ausschliessung eines bestimmten kirchlichen 
Ordens, dem Entscheid der politischen Behörden vorbehalten 
blieben, und Hrn. Ständerath Cornaz erwidere ich, dass 
Handels- und Gewerbefreiheit allerdings ein nationalökono- 
misches System bedeutet, dessen Bestimmung den admini- 
strativen Behörden, bezw. den staatlichen Verfassungsräthen 
zukommt, dass aber der Einzelne aus diesem System für sich 
ein individuelles Recht herleitet, das einem fiskalisch unbe- 
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fangenen Staatsgerichtshofe wohl richtiger zum Schutze an- 
vertraut wird, als einer politischen Verwaltungsbebörde. 

Wenn nun von verschiedenen Seiten die Einführung eines 
eigenen eidgenöss. Verwaltungsgerichtes befürwortet wird, 
so möchte ich doch darauf hinweisen, dass es dessen nicht 
bedarf: durch Vermehrung der Mitglieder des Bundesgerichts 
auf Zwölf wäre die Möglichkeit einer Trennung desselben 
in zwei Abtheilungen, in einen Civilgerichtshof (von 7 Mit- 
gliedern) und einen Staatsgerichtshof (von 5 Mitgliedern), 
an die Hand gegeben und der Schaffung einer neuen Bundes- 
behörde bedürfte es nicht. 

M. le juge fédéral Roguin ne croit pas que l’augmenta- 
tion de la compétence du Tribunal fédéral en ce qui concerne 
les affaires administratives soit désirable. Tout ce qui a trait 
à l'établissement, à l’expulsion des étrangers eto., doit rester 
à la connaissance des autorités politiques: il se soulève en 
cette matière des questions internationales et diplomatiques 
sur lesquelles le Conseil fédéral peut seul statuer. Quant 
aux questions relatives aux cultes, elles sont devenues des 
questions d'ordre public, de paix publique; or, le Tribunal 
fédéral ne peut pas prendre en considération les circonstances 
de chaque cas; il faut donc qu'elles demeurent dans la 
compétence de l'autorité politique. (Const. fédérale art. 102. 
n° 10.) 

Examinant l'idée d’instituer une Cour administrative 
supérieure, M. Roguin pense que les affaires où il s’agit de 
l'application des dispositions pénales des lois administratives 
pourraient, sans inconvénients, être renvoyées à la Cour de 
cassation fédérale. Quant au contentieux de l'administration, 
la question n'est pas assez mûre pour qu’on puisse décider 
aujourd’hui s’il convient d’instituer un rouage nouveau. 

Passant à la question du déni de justice, M. Roguin dit 
qu'il ne faut pas attacher trop d'importance aux mots. Le 
plus souvent ce qui a été appelé déni de justice était une 
violation de l'égalité devant la loi; quelquefois le jugement 
attaqué n'avait que l'apparence d’un jugement; c'était un 
acte arbitraire, une véritable négation du droit. Le Tribunal 
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fédéral a cru pouvoir aller au fond des choses et casser des 
jugements qu’il a reconnu constituer des actes arbitraires. 
Cette jurisprudence là est utile; il faut que l'autorité supé- 
rieure puisse intervenir dans les cas où il est manifestement 
fait violence à la loi. 

M. l’avocat Jeanneret de La Chaux-de-Fonds, fait ressor- 
tir que l'institution d'une Cour administrative spéciale en- 
traînerait une modification de la Constitution fédérale; or il 
convient de restreindre le débat à la loi d'organisation judi- 
ciaire. A cet égard, M. Jeanneret partage entièrement le 
point de vue développé par le rapporteur. La plupart des 
questions aujourd’hui traitées comme administratives sont de 
nature judiciaire et devraient appartenir à la connaissance 
du Tribunal fédéral. À teneur de l’art. 113 de la Constitution 
fédérale, le Tribunal fédéral doit appliquer les lois et les 
arrêtés des Chambres fédérales; il n’est donc pas à craindre 
qu’il outrepasse ses pouvoirs. Le Tribunal fédéral n’est pas 
un pouvoir politique; il y a là un puissant argument pour 
lui attribuer les questions où il s'agit de droits individuels, 
même en matière confessionnelle. — M. Jeanneret demande 
ensuite s’il ne serait pas utile que le délai de recours soit 
le même pour les recours de droit public que pour ceux de 
droit civil et de ceux qui peuvent avoir un caractère mixte. 

M. l'avocat Grivet, de Fribourg, dit que le barreau suisse 
trouve que le Tribunal fédéral est trop strict en ce qui con- 
cerne l'admission des recours pour déni de justice, Il est 
regrettable que la question du déni de justice n'ait pas été 
traitée avec plus de détails, Le recours de droit public est 
un recours pour violation de dispositions constitutionnelles; 
cette notion est fort simple, mais celle du déni de justice 
est plus compliquée. Les cas de déni de justice proprement 
dit, c’est-à-dire du refus direct de rendre la justice sont très 
rares. }n revanche, il se peut que le juge, par des moyens 
tacites ou indirects, refuse de rendre la justice ou, par une 
interprétation absolument arbitraire, fait violence au droit. 
Il faut que le Tribunal fédéral puisse intervenir dans ces 
cas; s’il résulte des faits que le juge a violé les droits con- 
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stitutionnels prévus aux art. 4 et D, il doit admettre le déni 
de justice. On pourrait ainsi définir le recours pour déni de 
justice en disant qu'il appartient au Tribunal fédéral d’ap- 
précier s’il ressort du dossier, soit en fait, soit en droit, que 
le juge a commis une iniquité évidente; si tel est le cas, il 
doit annuler le jugement dont est recours. 

Hr. Dr. Schoch ist einverstanden, keine Resolutionen zu 
fassen, da die Diskussion auch ohne solche bei der im Wurfe 
liegenden Revision des Organisationsgesetzes berticksichtigt 
werden wird. Die Errichtung eines eigenen Verwaltungs- 
. gerichtshofes scheint ihm nicht angezeigt, da das Volk eine 
solche Vermehrung der Instanzen entweder nicht annehmen 
oder sehr unangenehm empfinden und da dadurch die schon 
vorhandene Komplikation nur noch grösser werden würde. 


Es werden keine Resolutionen gefasst, 


VII. 


Hr. Präsident Dr. Speiser hält nun einen Vortrag über 
die Frage des 


Verbots der Doppelbesteuerung 
(seither abgedruckt in Band VI. der Zeitschr. für schweiz. Recht). 


Schluss der Sitzung 1 Uhr, 
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Verhandlungen vom 28. September. 


I. 


Hr. R.-R. Zürcher von Zug erstattet den Bericht über 
die vorgenommene Rechnungsprüfung. Die Rechnung ergibt 
folgendes Resultat. 


Das Vermögen betrug letztes Jahr . . . Fr. 12,697. 95 
Die Einnahmen betragen mit 

der Unterstützung des Bundes 

für das Werk von Prof. Huber Fr. 6,217. 90 
Die Ausgaben (inbegriffen den ‘ 

Beitrag an das Buch von 


Prof. Huber) . . . . . , 4,947. 10 
Der Vorschlag beträgt . . . . “0 n 1,270. 80 
Es ergibt sich somit auf 15. Aug 1888 

ein Vermögen von . . . . + « Fr. 13,968. 75 


Der Referent bemerkt, es dürfte das Comite wenigstens 
alle Auslagen seiner Mitglieder und der Referenten jeweilen 
vergüten, da es nicht billig sei, dass die Arbeiter des Vereines 
zu der unentgeltlichen Arbeit Baarauslagen zusetzen. Er 
wünscht, dass der neue Vorstand diese Anregung prüfe. 

Die Rechnung wird verdankt und genehmigt. 

Der Präsident berichtet, dass 382 Mitglieder das Hubersche 
Werk gekauft haben; man ist einig, dass das Buch auch 
den neuen Mitgliedern zum reduzierten Preise abgegeben werde, 


IT. 


Es werden auf Antrag des Comites demselben folgende 
Kredite bewilligt: 
a) 400 Fr. als Beitrag an die Herausgabe der Revue 
der Gerichtspraxis. 
b) 900 Fr. für eine Preisausschreibung. 





648 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1886. 
Ill. 


Der Hr. Präsident theilt mit, der Secretär Hr. Fürspr. 
Dr. Weibel habe im Comité den Antrag gestellt, es sei dem 
Vorstande ein Kredit von 4000 Fr. zu bewilligen zur Aus- 
arbeitung des ersten Theiles eines Entwurfes für ein 
schweizer. Civilgesetzbuch, sei es auf dem Wege 
der Bestellung bei einem Juristen, sei es auf dem Wege der 
Preisausschreibung. Es sollte der Entwurf vor der Hand 
ausgearbeitet werden, soweit das grundlegende Buch von 
Prof. Dr. Huber bearbeitet ist. 

Der Vorstand beantragt, mit Rücksicht auf verschiedene 
Bedenken, die geäussert wurden, wenn auch der Stand der 
Kassa zu einem solchen Unternehmen völlig ausreiche, heute 
über den Antrag keinen endgültigen Beschluss zu fassen, 
sondern denselben zur Prüfung und Begutachtung dem neu- 
zuwählenden Vorstande zu überweisen. Das wird ohne Gegen- 
antrag beschlossen. 


! IV. 


Hr. Fürspr. L. Oswald in Luzern begründet seine gestern 
gestellten Anträge. 

a) BezüglichdesAntrages einefragmentarische 
Geschichte des Vereins ausarbeiten zu lassen, er- 
innert er an die Gründung des Vereins vor 25 Jahren, an das 
Wachsthum und die Bedeutung desselben, an die wechsel- 
volle Art der Publikation der Arbeiten des Vereines, an die 
Schwierigkeit, die zerstreuten Materialien zu kennen und zu 
finden. Eine solche Geschichte sei eine Pflicht der Dank- 
barkeit an die Gründer des Vereins und eine werthvolle Lehre 
für die Zukunft. Hr. Prof. Dr. Zeerleder bemerkt, dass 
er einen ähnlichen Vorschlag schon im Vorstande gemacht 
habe und dass der Vorstand mit der Anregung einig gehe. 

Derselbe wird angenommen. 

b) Bezüglich des zweiten Antrages, die Revision 
des Gesetzes über Organisation der Bundes. 
rechtspflege betreffend, weist Hr. Oswald auf die Uebel- 
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stände hin, welche mit den jetzigen Zuständen verbunden seien. 
Er hebt als solche namentlich hervor die Gebundenheit des 
Bundesgerichtes an den kantonalen Thatbestand (Art. 30) und 
die Unmöglichkeit, bei den jetzigen Verhältnissen, wo nur 
die Prozesse mit einem Streitwerthe von 3000 Fr. an’s Bundes- 
gericht gelangen können, zu einer richtigen Rechtseinheit zu 
kommen. Hr. Oswald hat zwar alles Vertrauen in diejenigen, 
denen diese Revision übertragen ist, allein er ist überzeugt, 
dass die Frage von mehreren Seiten studiert werden sollte. 
Wenn auch die Praktiker über die Sache nachdenken, so wird 
jedenfalls neues und treffliches Material zu Tage gefördert 
werden. 


Es wird vom Hrn. Präsidenten berichtet, der Vorstand 
sei auch mit diesem Antrage einverstanden, und obschon die . 
Sache bereits in Altdorf diskutiert worden, wende er nichts 
dagegen ein, selbe neuerdings zur Verhandlung zu bringen. 
Die Sache sollte aber dem neuen Vorstande zugewiesen werden 
und man diirfte demselben freie Hand lassen zu entscheiden, 
ob die Frage nochmals diskutiert werden solle. Es sei das 
namentlich nothwendig für den Fall, dass der bereits in 
Arbeit befindliche Entwurf einer Revision des Organisations- 
gesetzes inzwischen publiciert würde. 


In diesem Sinne wird der Antrag angenommen. 


V. 


Die Versammlung beginnt nun die Behandlung des zweiten 
Hauptthemas, betreffend die Frage des Verhältnisses 
der Art. 50 f. O.-R. zu den Bestimmungen der 
kantonalen Strafrechte, speziellzudenBe- 
stimmungen betr. Verfolgung der Pressdelikte. 


Der Referent, Hr. Oberrichter Dr. St00ss, bemerkt vorab, 
dass ohne seine Schuld die Quellen, die er benützte, im 
Reterate nicht ganz vollständig angegeben wurden, da er 
die Correktur nicht selbst besorgen konnte. Bei der 
Lehre über das Schmerzengeld war für ihn das Buch 
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seines Lehrers Wächter (die Busse bei Beleidigungen und 
Körperverletzungen, Leipzig 1874, Cap. 5) wegleitend. 
Der Referent betont die praktische Wichtigkeit des Satzes: 
Bundesrecht vor Kantonalreoht, indem einzelne Kantone so-. 
gar noch Gesetze erlassen über Materien, die ihnen entzogen 
sind. Trotz des Urtheiles des B. G. in Sachen Morard haben 
die neuen Strafgesetze von St. Gallen (1885) und Solothurn 
für Pressdelikte die responsabilité par cascades auch für den 
Civilanspruch eingeführt, Es wäre daher vielleicht angezeigt, 
eine Bundeskommission einzusetzen, welche die Gültigkeit 
der kantonalen Gesetze im Hinblick auf das Bundesrecht zu 
prüfen und festzustellen hätte. Schon Heinze schlug für 
Deutschland Aehnliches vor. Die Prüfung der Pressgesetze 
durch den Bundesrath genüge zur Wahrung des Bundes- 
rechtes nicht, da diese Prüfung sich nur auf die Frage der 
Pressfreiheit bezieht. Im übrigen verweist der Referent auf 
sein Referat und stellt namentlich fest, dass Art. 60 sich 
nur auf Vermögensschaden bezieht, wogegen Art. 55 
eneEntschädigungfürdenimmateriellen Nach- 
theil gibt, der aus der Verletzung eines immateriellen 
Rechtsgut.es entspringt. Der Nachtheil muss jedoch 
einschwerer, die Verletzung eine ernste sein. Zum 
Schluss bedauert der Referent die Sitte, Civilansprüche aus 
Pressdelioten in weitem Umfange einzuklagen, zeigt aber, 
dass der Richter durch das Gesetz gebunden ist und dass 
er den Kläger nicht einfach an den Strafrichter verweisen 
darf, sondern prüfen muss, ob die Voraussetzung einer quasi 
Schmerzengeldklage vorliege. 

Mr. l’avocat van Muyden de Lausanne présente son co- 
rapport: 


De la responsabilité civile prévue aux articles 50 et 

suivants du Code fédéral des Obligations dans ses 

rapports avec le droit pénal des cantons, spéciale- 
ment en matière de délit de presse. 


Messieurs 
Depuis la promulgation du Code fédéral des Obligations 
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il est arrivé à plus d'une reprise, que des personnes s’estimant 
lésées dans leurs droits, par un acte que le code pénal en- 
visage comme délictueux, se sont adressées aux tribunaux 
civils pour leur demander le redressement du tort qu'elles 
prétendaient avoir subi. 

Dans la préférence qu’elles ont donné aux tribunaux de 
l'ordre civil, elles se sont généralement laissé guider par le 
motif que, si la voie civile est plus coûteuse, elle est par 
contre plus sûre. 

Le plaignant se persuade volontiers qu'il est plus aisé 
d'obtenir une condamnation d’un tribunal civil, que d’une 
cour fonctionnant avec l'assistance d’un jury; que tel argu- 
ment de plaidoirie qui impressionnera vivement des jurés, 
laissera froid un juge de profession; que ce dernier envisa- 
geant la question qui lui est posée dans son ensemble, et d’un 
oeil plus exercé, condamnera tel défendeur que le jury, en- 
trainé par l’éloquence subtile d'un avocat habile, aurait pro- 
bablement aoquitté. 

À cette considération, basée sur des probabilités, s’en- 
joindra une seconde fondée sur des textes. Pour que l’auteur 
d’un délit soit condamnuble, au point de vue du droit pénal, 
il faut qu'il ait agi avec une intention coupable; au point 
de vue du droit civil il suffit qu’il ait commis une faute. 

Beaucoup de plaideurs ne feront pas de différence entre 
l'amende qu'un diffamateur est condamné à payer au fisc et 
l'indemnité qui leur est allouée à eux-mêmes, Ce qui leur 
importe avant tout, c'est d'arrêter leur adversaire dans la 
voie où il s’est engagé et d'établir ses torts. Leur but est 
atteint si celui-ci est condamné à payer quelques centaines 
de francs, et des frais de procédure; ils peuvent en effet es- 
pérer que la legon produira de bons effets et qu’une agres- 
sion qui entraine après elle de pareilles suites ne se renou- 
vellera pas. 

Cette transformation de l’action publique se poursuivant 
avec l'appui du parquet, devant les tribunaux de l’ordre 
pénal, en un procès privé, serait vraiment regrettable. L’accusé, 
devenu simple défendeur, n'ayant pas de châtiment à craindre, 
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puisque le tribunal nanti est de l’ordre civil, pourrait se pre- 
senter le front haut devant sa victime, et débattre sans 
vergogne le montant de la réparation pécuniaire à laquelle il 
peut être tenu, comme peut le faire une compagnie de che- 
min de fer lorsque la marchandise qu'elle avait à transporter 
a subi en route quelque avarie. Le juge civil ne se prononce 
par sur la moralité ou l’immoralité d’une cause, il se préoc- 
cupe de savoir si elle est licite ou illicite ct s’attache sur- 
tout & ses effets. Il en résulte que la substitution du procès 
civil au procès pénal pourrait avoir pour conséquence, dans 
l’opinion publique, de faite considérer comme indifférente telle 
action que la loi pénale qualifie de délictueuse. La notion de 
l’expiation venant à disparaître, beaucoup de gens ne verront 
plus dans certains délits qu’un préjudice matériel sans portée 
morale. 

Mr. le Dr. Brüstlein, rédacteur de la Grenspost, dans un 
rapport présenté récemment à l’association de la presse suisse, 
a fait ressortir avec force l'inconvénient que peuvent présenter 
des poursuites civiles basées sur des délits, qui n'auraient 
pas été précédées d'une action publique. 

Il s’est exprimé à peu près en ces termes: „La peine 
infligée au nom de la société peut seule être considérée 
comme vengeant la morale; la réparation civile ne doit, en 
fait, que compenser pour le plaignant un dommage qu'il a 
subi dans sa fortune ou du moins dans la jouissance de ce 
qui lui appartient. Ceux qui intentent des procès de presse 
au civil prennent une vois qu'on ne saurait approuver. Ils 
ont l'air de craindre que le juge pénal soit trop indulgent 
et ne frappe pas d’une peine assez forte; au lieu de laisser 
réprimer et punir leur adversaire par la société et en son 
nom, ils cherchent une satisfaction personnelle, ils veulent 
que la punition soit en quelque sorte prononcée en leur nom 
et pour eux seuls. C’est l’idée de la vengeance personnelle, 
idée barbare, qui reprend ici le dessus.“ 

Cette face de la question serait à considérer si la con- 
fédération en venait une fois à faire rentrer dans sa com- 
pétence le droit pénal et les lois sur la presse. Pour le mo- 
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ment la question qui se pose est de savoir si, dans l’état 
actuel de nos législations fédérale et cantonales, il est vrai- 
ment loisible à la victime d’un acte réputé délictueux, et 
spécialement d’un délit de presse, d’intenter à son auteur 
une action civils en dommages-intérêts, sans avoir au pré- 
alable obtenu un jugement établissant le caractère délictueux 
de l’acte incrimine. 

L'examen des textes, abordé sans idée précongue, nous 
a amené à une conclusion affırmative; mais nous croyons avoir 
trouvé dans leur interprétation des moyens d'éviter les 
dangers signalés par M. M. Brüstlein et Ch. Morel, à l’asso- 
ciation de la presse suisse. 

Le mémoire approfondi, et méthodique, que Mr. le Dr. 
Stooss, comme rapporteur principal, a fait paraître sur le même 
sujet, nous dispense d’étudier l’un après l’autre les articles 
du Code fédéral traitant de l’acte illicite et des obligations 
qui en résultent, Nous nous bornerons donc à quelques con- 
sidérations destinées à motiver nos conclusions. 


I. 


La jurisprudence fédérale dans la matière qui nous 
occupe a pour point de départ un arrêté du 11. mars 1853 
rendu à l’occasion de la sanction que le conseil fédéral était 
appelé à donner à la loi bernoise du 7. déc. 1852 sur les 
abus de la presse. 

L'art. 27 de cette loi était ainsi conçu: 

„Il est loisible à toute personne offensée ou calomniée 
par la voie de la presse, de renoncer à faire exercer contre 
le coupable des poursuites pénales et de se contenter de 
la réparation privée que l’on poursuit par la voie civile.“ 

Le conseil fédéral refusa de sanctionner cet article, par 
la raison qu’il permettait de soustraire les délits de presse 
à la compétence du jury, ce qui était contraire à l'art. 63 
de la constitution bernoise. 

En 1862 un procès civil fut intenté aux héritiers de 
l’imprimeur Wyss à Langnau, à l’occasion d'un article qui 
avait paru dans la gazette de l’Emmenthal dont il avait été 
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l'éditeur. Les défendeurs opposèrent à cette demande que les 
tribunaux civils étaient incompétents, attendu que l'art. 1 de la 
loi bernoise sur la presse et l'art. 63 de la constitution bernoise 
statuent que les délits de presse doivent être déférés au jury. 
Dès lors, disaient-ils, un délit de presse ne peut pas être con- 
staté par le juge civil, et, d'un autre côté, il ne peut être 
question d’une réparation civile qu’à la condition que le 
délit soit constate, 

Ce moyen d'opposition, admis par le tribunal de première 
instance, fut écarté par la cour d'appel et de cassation de 
Berne. Les héritiers Wyss ayant porté le débat devant les 
autorités fédérales, leur recours fut déclaré mal fondé et par 
le conseil fédéral (19. décembre 1862) et par les chambres fé- 
dérales (17/23 janvier 1863). 

L'arrêté du conseil fédéral est basé sur les considérations 
suivantes: | 

L'art. 63 de la constitution bernoise, portant que le 
jury est établi en matière criminelle ainsi que pour les dé- 
lits de presse, n’exclut pas la possibilité de porter une simple 
réclamation civile en dommages-intérêts devant les tribunaux 
civils lorsque, par le fait de la mort de l’inculpé, il n’est plus 
possible de poursuivre l’action publique devant le jury. 
L'art. 27 primitif de la loi bernoise sur la presse, par le 
choix qu’il donnait entre les deux juridictions civile et pé- 
nale, aurait permis de soustraire artificiellement les délits 
de presse à la compétence du jury. : En refusant sa sanction 
à cet article, le conseil fédéral n'a point décidé d'une manière 
absolue que la question civile ne peut plus être portée devant 
les tribunaux civils, même dans le cas où, par la force des 
choses et par un concours de circonstances qui ne sont point 
le fait du demandeur l'affaire ne peut plus être portée devant 
le jury. 

Depuis l'entrée en vigueur du Code des Obligations, 
une nouvelle jurisprudence a été inaugurée par le tribunal 
fédéral. 

„La confédération, dit l'arrêt Morrard contre Morrard (du 
2. octobre 1885), ayant, conformément au droit que lui con- 
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fère l’art. 64 de la constitution fédérale, légiféré sur les ob- 
ligations résultant d’aotes illicites, et les dispositions du cha- 
pitre II du Code fédéral consacrées à cette matière ayant 
été édictées pour toute la Suisse — sans autre réserve en 
faveur du droit cantonal que celle concernant la responsabi- 
lité encourue par des employés ou fonctionnaires publics à 
raison des dommages qu'ils causent dans l'exercice de leurs 
fonctions (art. 64 du Cole fédéral des Obligations) — il en 
résulte qu’en matière de dommages-intérêts, ensuite d'actes 
illicites commis par la voie de la presse, ce sont les dispo- 
sitions du dit code qui doivent être appliquées, en déroga- 
tion aux lois que les cantons peuvent avoir publiées, en vertu 
de l'art. 55 de la Const. fédérale, en vue de la répression des 
abus de la presse, pour autant que ces lois se trouvent en 
contradiction avec le Code des Obligations.“ 

Déjà, dans l'arrêt du 21 mars 1885, le tribunal fédéral 
avait admis, à propos d’une injure verbale, que l’action civile 
en dommages-intérêts, ensuite de délit, peut être intentée 
en vertu des articles 50 et 55 du Code des Obligations, in- 
dépendamment de toute sentence pénale. 

Le même point de vue se retrouve encore, avec des dé- 
veloppements nouveaux, dans l'arrêt Joneli du 5 sept. 1885. 

L'avocat Jahn à Berne ayant intenté une action en dom- 
mages-intérêts au sieur Joneli à propos d’un article paru dans 
le Vaterland, celui avait contesté la compétence du tribunal 
civil, en se fondant sur le & 63 de la constitution bernoise, 
à teneur duquel le jury est institué pour les crimes, les délits 
politiques et les délits de presse. 

Cette exception ayant été repoussée, il recourut au tri- 
bunal fédéral et demanda que le jugement du tribunal civil 
de Berne fût cassé comme inconstitutionnel. A l'appui de 
son recours il invoquait deux arrêts de la cour d’appel et 
de cassation bernoise du 25 mars 1882 portant sur des cas 
analogues et dans lesquels il avait été décidé qu’une demande 
en indemnité ensuite de délits de presse ne pouvait être 
portée devant le juge civil, si la faute du délinquant n'avait 
été au préalable établie par le jury. 
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Ce recours fut rejeté. 

Pour motiver sa décision, le tribunal fédéral n’oppose pas 
le Code des Obligations & la constitution bernoise, il place la 
question sur un autre terrain, et il estime que le jugement 
du tribunal civil de Berne dont est recours n’est pas incon- 
stitutionnel. Faisant allusion aux arréts de la cour d’appel 
bernoise, sur lesquels s’appuie le recourant, et aux arrétés 
du conseil fédéral des 11 mars 1853 et 19 déc. 1862, il dé- 
clare ne pouvoir approuver leur conception. L’art. 63 de la 
constitution bernoise, dit-il, — les termes qu’il emploie et le 
contexte le donnent clairement & entendre — traite exclusive- 
ment de la justice pénale et non de la justice civile. Ce qui 
est soumis à l’appréciation du jury, en ce qui concerne la 
presse comme en matière de délit politique ou de crime, 
c'est la constatation du délit en lui-même, c’est-à-dire du 
délit en tant qu’acte punissable. La constitution ne s’étant 
pas occupée du délit envisagé comme source d’une demande 
en indemnité, la question restait à régler. | 

Il est clair aussi, dit en terminant l'arrêt, que ce devoir 
de punir et celui d’indemniser sont absolument différents 
par leur nature et par ce qu'ils supposent, et que le prin- 
cipe, d’une haute importance pratique, qui veut que la puni- 
tion du délit de presse &mane d’un tribunal pénal d’ordre 
superieur, d’un jury, demeure intact. ’ 


La jurisprudence française s’est prononcée dans le même 
sens que le tribunal fédéral. 

„L’action civile en réparation d’un dommage causé par 
un délit, lisons-nous dans le répertoire du journal du Palais, ”) 
peut être exercée indépendamment de l’action publique. 

Ce point a toujours fait difficulté en matière de diffama- 
tion, mais l’affirmative est consacrée aujourd'hui par la juris- 
prudence. 

Cependant. — ,Lorsque l’action civile précède l’action 
criminelle, on ne peut pas dire qu’elle ait pour objet la répara- 


1) Voir action civile section IV. n° 155 et suivants. 
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tion d’un dommage causé par un délit, ce serait déplacer la 
compétence; tant que les tribunaux criminels n’ont pas statué, 
on peut dire seulement qu’un dommage a été causé sans droit.“ 


II. 


On voit par ces citations que la jurisprudence frangaise 
et la jurisprudence fédérale sont concordantes sur le point 
que nous avions & traiter. Toutes deux admettent que l’action 
civile en réparation du dommage causé par un acte illicite 
peut être exercée indépendamment de l'action pénale fondée 
sur le même acte envisagé comme délit. 

Antérieurement au Code fédéral des Obligations il était 
déjà admis dans certains cantons que l’auteur d’un délit 
pouvait être recherché au civil, abstraction faite de toute pour- 
suite pénale; depuis sa promulgation la question ne saurait 
plus faire de doute; il est évident en effet que l'exercice des 
droits qui découlent pour le löse des art. 50 et suivants du 
Code fédéral des Obligations, ne saurait être entravé par les 
lois spéciales des cantons. Ainsi que le démontre fort bien 
l'arrêt fédéral du 2 oct. 1885, la seule réserve prévue par le 
Code est celle de l’art. 64, qui traite de la responsabilité en- 
courue par des employés ou fonctionnaires publics à raison 
des dommages qu'ils causent dans l'exercice de leurs attributions. 

Le mot délit a en droit privé une valeur propre, qui 
est différente de l’acception que ce terme reçoit en droit 
pénal. Pour éviter les confusions et donner un caractère bien 
défini à l’action civile en dommages-intèréts, qui le distingue 
de l’action pénale, le législateur fédéral a eu soins de sub- 
stituer au mot délit, employé par le législateur français, les 
termes d’acte illicite et de dommage causé sans 
droit. 

L'auteur du dommage causé sans droit doit nécessaire- 
ment avoir commis une faute, mais cette faute peut n'être 
que légère, elle peut avoir sa source dans une imprudence 
ou une négligence. L’intention dolosive, qui forme un élément 
essentiel du délit pénal, peut se rencontrer dans un acte 


illicite, mais cela n’est pas indispensable, 
Zeitschr. für schweizerisches Recht. Neue Felge V. 42 
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La réparation & laquelle a droit le löse se borne, en 
matière civile, & une indemnité, qui doit étre proportionnée 
à la gravité de la faute commise et en rapport avec les cir- 
constances dans lesquelles elle s’est produite. Cette indemnité 
peut être réduite ou même refusée si le lésé a commis lui- 
méme une faute. 

De ce principe, posé à l'art. 51 du C. F. des O., il dé- 
coule évidemment que celui qui se dit lésé par une allégation 
portant une grave atteinte à son honneur, ne peut s'opposer 
à ce que sa partie adverse fasse la preuve du fait par elle 
avancé. C’est là encore un côté par lequel le délit civil se 
différencie du délit pénal. Plusieurs codes pénaux, en effet, 
interdisent au prévenu la preuve des assertions qui ont servi 
de prétexte à l’offense. 

Il n’y a dans le délit civil, tel qu’il se trouve défini 
dans les articles 50 et suivants du C. F. des O., aucun em- 
piètement du droit privé sur le droit pénal. Le lésé y trouve 
les moyens d’obtenir la réparation du préjudice qu’il a subi, 
mais il ne saurait s’en faire une arme pour requérir le chäti- 
ment de son offenseur. S’il essayait de le faire, si, sous le 
nom d’indemnité pécuniaire, il cherchait à faire infliger à son 
adversaire une peine civile, il appartiendrait aux tribunaux 
de le débouter; c’est le röle de la jurisprudence de veiller 
à ce que l’esprit de la loi ne soit pas dénaturé par les pré- 
tentions abusives des plaideurs. 

Quant à la liberté de la presse que l’art. 55 de la Con- 
stitution fédérale a solennellement garantie, elle ne se trouve 
point ébranlée par le fait que celui qui abuse de cette liberté 
pour nuire è son prochain est rendu civilement responsable 
de sa faute. Tout ce que la presse peut demander c’est de 
n'être pas assujettie à des lois d'exception, tels que timbre, 
autorisation préalable, censure etc., mais elle ne peut prétendre 
se soustraire aux règles du droit commun. 

L'art. 55 de la Constitution fédérale statue, il est vrai, 
que c’est aux cantons qu'il appartient de réprimer les abus 
de la presse. Mais cette juridiction ne saurait dépasser les 
liraites du domaine législatif réservé aux cantons. Ceux-ci 
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doivent réprimer pénalement les abus de la presse puisque 
le droit pénal est de leur ressort; mais quant à la réparation 
pécuniaire à laquelle donne lieu le dommage causé sans droit, 
elle constitue une obligation civile, qui rentre par sa nature 
dans le domaine des institutions sur lesquelles la Confédération 
avait à légiférer en vertu de l’art. 64 de la Constitution 
fédérale. 


NI. 


L'obligation de réparer le dommage causé à autrui, qui 
n'existait en droit romain qu’en cas de préjudice matériel, 
s'étend en droit fédéral aux souffrances physiques (art. 54 
du Code fédéral des Obligations) et aux souffrances morales 
(art. 55). C’est un développement de la Schmerzensgeldklage 
du droit coutumier allemand; la jurisprudence française de 
son côté a admis ce principe, quoiqu'il ne figure pas en toutes 
lettres dans le Code Napoléon. 

Il importe que les tribunaux se montrent très circonspects 
dans l'application qu'ils feront de l’art. 55 du Code fédéral 
des Obligations. 

Beaucoup de plaideurs, se disant non sans raison qu’une 
somme d'argent n’efface pas la trace que laisse après elle 
une calomnie lancée dans un journal, répugnent à tirer profit 
de l'indemnité qu'ils réclament; quelques uns annoncent même 
à l'avance, avec une certaine jactance, qu'ils se proposent d’en 
verser le montant dans la caisse d’un établissement de cha- 
rité. Pour eux, la réparation consiste non dans la somme que 
le calomniateur pourra être condamné à leur payer, mais 
dans le jugement lui-même, dans les considérants qui l’accom- 
pagnent et dans la publicité qui leur est donnée; ils n'envi- 
sagent l'indemnité que comme une sorte de symbole destiné à 
manifester hautement la gravité de la faute commise à leur égard. 

Une demande d’indemnité ainsi présentée doit selon nous 
être refusée par un tribunal civil, car ce n’est pas un dédom- 
magement que le plaideur requiert, c’est une peine civile qu’il 
cherche à faire infliger à son offenseur; et, puis qu'il s’agit de 
peine, c'est au tribunal pénal que le plaideur doit être renvoyé. 
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On peut opposer à l’opinion que nous venons d’énoncer 
un arrét rendu par la cour de Genève en date du 8 dec. 
1884, et un jugement rendu par le tribunal civil de Genève 
en date du 11 mai 1886. Cette dernière sentence surtout est. 
intéressante et mérite de nous arrêter quelques instants. 

Il s'agissait d’un article du journal „La Vespa“ intitulé 
Corruption et Piraterie“, dans lequel plusieurs honorables 
conseillers d'Etat du canton du Tessin étaient accusés de 
s'être laissé soudoyer par la C'* du Gothard pour recom- 
mander l'adoption d’un projet de loi sur la canalisation du 
Tessin, contrairement à l'intérêt général du canton, 

Voici quelques uns des considérants sur lesquels s’est 
appuyé le juge civil genevois pour condamner le sieur Maz- 
zuconi, auteur de l’article incriminé: 

Attendu que l’auteur ne rapporte, ni ne propose de rap- 
porter la preuve du fait imputé; 

Attendu que son écrit constitue la diffamation prévue et 
punie par les art. 303 et 304 du code pénal genevois ; 

Attendu qu’en diffamant les conseillers d'Etat tessinois 
G. P. C. C. et R., Mazzuconi a commis un acte illicite por- 
tant une grave atteinte à leur situation personnelle, c’est-à- 
dire à leur réputation de patriotes et d’hommes intègres. 
qu’exigent avant tout leurs fonctions; 

„Que les diffamés ont droit à une réparation morale; 

„Que ce n'est pas une condamnation du diffamateur au 
paiement de dommages-intéréts plus ou moins gros qui la leur 
fournira, mais surtout et exclusivement les considérations ci- 
dessus qui consacrent le caractère calomnieux de l’article „Cor- 
ruption et Piraterie“ paru dans le journal la Vespa, et leur- 
publication par la voie des journaux; 

Attendu que l'espèce de dommage-intérêt appréciable 
consiste uniquement dans les honoraires que les demandeurs 
auront à payer à leur avocat et dans les frais de l'instance. ©} 


1) D'où il résulterait que ce sont les conseillers d'Etat du Tessin qui 
sont en réalité les auteurs du dommage qu'ils ont subi, car s'ils n'avaient 
pas intenté de procès à Mazzuconi, ils n’auraient pas d'honoraires à payer- 
à leur avocat. 
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„vu l’art. 55 du Code fédéral des Obligations. 

„Le tribunal prononce que le présent jugement sera 
publié aux frais de Mazzuconi, à la diligence des deman- 
deurs, dans un journal paraissant à Genève, et dans un journal 
paraissant dans le canton du Tessin à leur choix, ainsi que 
dans le journal la Vespa; condamne Mazzuconi à payer soli- 
dairement aux demandeurs la somme de 200 fr., à titre de 
dommages-intérêts; le condamne, en outre, aux frais du procès 
dans lesquels sera compris le coût de la publication du jugement.“ 

Au point de vue de l'équité le jugement ne laisserien à désirer. 
Il donne pleine satisfaction aux lésés. Mais au point de vue 
des principes le juge civil nous parait être complètement sorti 
de sa compétence. Il devait se borner à constater qu'une 
grave atteinte avait été portée à la situation personnelle des 
demandeurs, rechercher les conséquences qu’elle avait eues pour 
les lésés, et leur allouer l'indemnité équitable dont parle l’art. 
55 du Code fédéral des Obligations. La publication d’un 
jugement constatant le caractère diffamatoire d'un article de 
gazette, et l'obligation pour son auteur de le faire paraître 
dans son propre journal, constituent une juste expiation de la 
faute commise, mais non une indemnité. C'est une peine prévue 
par la loi genevoise sur la presse, entre autres, et qui ne 
peut être appliquée que par un juge de l’ordre pénal faisant 
application de la loi sur la presse. 

Un juge civil n'avait pas davantage le droit d’invoquer 
les art. 303 et304 du code pénal genevois et il devait s'abstenir 
de qualifier de diffamation l'écrit du sieur Mazzuconi. 

Mais comment, dira-t-on, établir l'atteinte portée à la 
situation d’une personne, par un article de journal, sans re- 
connaître au préalable que cet article contenait une calomnie ? 
c'est impossible. — C’est difficile, nous le reconnaissons, et 
cela démontre que, si l'on veut réellement atteindre son ad- 
versaire, il faut, en pareil cas, nantir en premier lieu les 
tribunaux de l’ordre pénal, et n'avoir recours aux tribunaux 
de l'ordre civil que pour le réglement de la question d’indemnité; 
ce qui peut être nécessaire si la compétence du tribunal pénal 
est limitée à un chiffre jugé trop restreint. 
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Une indemnité pécuniaire, dira-t-on encore, ne constitue 
pas une réparation suffisante pour un homme dont la conduite 
a été présentée sous un faux jour, dans des écrits rendus publics, 
qui a été calomnié, diffamé, bafoué, déshonoré!— C’est en- 
core vrai, et c’est ce qui démontre aussi qu’en pareille oo- 
curence, les tribunaux civils ne peuvent pas toujours lui 
donner la satisfaction à laquelle il a droit, et qu'il doit avant 
tout s'adresser au tribunal pénal. 

Objectera-t-on peut-être qu’à teneur des art. bl, 54 et 
55 le juge civil détermine non seulement l'importance, mais 
aussi la nafure de l’indemnité, et qu'il peut en conséquence 
ordonner en guise de réparation, la publication de son juge- 
ment et de ses considérants dans divers journaux? Ce serait 
étendre singulièrement la portée de ces articles, et dénaturer 
le sens du mot indemnité, qui suppose toujours an équivalent 
matériel à une lésion de droit. 

En donnant une certaine latitude au juge, le législateur 
a simplement voulu lui permettre d’approprier l'indemnité au 
dommage causé en sorte qu'il puisse suivant les circonstances, 
ou ordonner le paiement d’une somme versée une fois pour 
toutes, ou celui d’une pension annuelle, ou la réparation d’un 
objet endommagé, ou la livraison d’un objet nouveau en rem- 
placement de celui qui a été détruit ou avarié. (Voir Schneider 
et Fick, das Schweizerische Obligationenrecht p. 69.) 


IV. 


Pour nous résumer nous dirons que la victime d'un dom- 
mage causé sans droit a le choix entre l’action civile et 
l’action pénale, mais que sa liberté est limitée par la nature 
de la satisfaction à laquelle elle prétend et par les moyens 
de preuves dont elle dispose. 

L'offensé prétend-il à une réparation morale, veut-il éta- 
blir par un jugement que son agresseur est un diffamateur, 
veut-il que le jugement qui le condamne soit officiellement 
porté à la connaissance du public par la voie de la presse, 
et que la calomnie dont il se plaint, y soit qualifiée de délit? 
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Il devra s’adresser au parquet qui donnera è sa plainte la 
suite qu’elle comporte. 

L’offensé prétend-il astreindre celui qui l’a calomnié au 
paiement d’une indemnité qui le dédommage dans une cer- 
taine mesure de l'atteinte portée à sa situation personnelle, 
il s’adressera au tribunal civil. 

Dans la première hypothèse, les preuves entreprises au- 
ront principalement pour but de rechercher quelle était l’in- 
tention qui a guidé l’auteur de l'écrit incriminé. Car c’est la 
violation d’un devoir, c’est la culpabilité morale qui est le 
principal élément de l’imputabilit6 en droit pénal, le mal 
causé par le délit ne vient qu’en seconde ligne, 

Au contraire, dans la seconde hypothèse, les preuves 
entreprises devront avoir principalement pour but d'établir 
qu'un dommage a été causé, et d’en fixer l'étendue. L’obli- 
gation de réparer un préjudice, en effet, n'existe que si pré- 
judice il y a, et elle se mesure sur le montant du préjudice 
effectif. Par conséquent le défendeur doit être admis à taire 
toutes les contrepreuves de nature à diminuer l'étendue de 
la responsabilité que l’on veut faire peser sur lui. 

Tous les efforts de l'accusé, à supposer qu'il ne puisse 
pas contester les faits qui lui sont reprochés, devront tendre 
à démontrer qu'il a agi sans intention de nuire. Tous les 
efforts du défendeur, dans un procès civil, devront tendre à 
démontrer que ces actes n'ont pas eu de conséquences dom- 
mageables pour le défendeur. Le demandeur se plaint-il des 
propos qui ont été tenus sur son compte, le défendeur. fera 
la preuve de l'exactitude de ses allégations. 

Si le lésé cite d'emblée la partie adverse devant le tri- 
bunal civil, il montre par là que ce qui le préoccupe c'est 
moins l'intention qui a animé l’auteur du fait, objet du pro- 
cès, que le préjudice qui en est résulté pour lui. Il pouvait 
demander la répression du délit commis à son détriment et 
la réparation du dommage qui en est résulté; il s’est con- 
tenté de cette dernière. 

La réparation pécuniaire pourra convenir à un médecin, 
à un avocat, à un négociant, à un industriel ou à un auber- 
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giste qui verraient leur situation personnelle &branl&e et leur 
clientèle diminuer en suite du discrédit qu’un journal mal 
intentionné, ou simplement mal informé, aurait jeté sur eux. 
Un candidat à une place quelconque qui aurait été évincé 
dans un concours, malgré ses mérites, par le fait de rensei- 
gnements inexacts répandus sur lui, pourra aussi avoir recours 
à l'action civile en dommages-intérêts. Une personne morale 
peut aussi intenter une action en dommages-intérêts à celui 
qui a répandu de fausses allégations sur son compte, car elle 
a une situation à défendre; si la bonne réputation dont elle 
jouit subissait quelque atteinte son existence serait en péril 

Mais s’il s'agit d’une imputation calomnieuse ou d’une 
fausse accusation lancée avec malveillance contre un homme 
public ou contre un simple particulier, qui soit de nature 
à nuire à sa réputation dans l'esprit de ses concitoyens, sans 
précisément lui causer un préjudice positif, une indemnité en 
argent n'est pas à sa place. Pour que l’honneur soit satis- 
fait, il faut que le calomniateur, ou l’insulteur, soit puni, que 
le caractère délictueux de ses procédés soit établi par un 
jugement pénal rendu en dûe forme et, suivant les cas, porté 
d'office à la connaissance du public par la voie de la presse. 

La campagne que quelques journaux ont entreprise contre 
l’art, 55 du Code féd. des Obl. ne nous paraît donc pas justi- 
fiée. Cet article a bien sa raison d'être. Mais il est essentiel 
que la portée n’en soit pas étendue outre mesure; et il est à 
désirer que la jurisprudence fédérale veille à ce que les tri- 
bunaux civils ne sortent pas de leur rôle, qu'ils ne se substi- 
tuent pas aux tribunaux de l’ordre pénal et ne se constituent 
pas en organes de répression. Leur mission est d'attribuer à 
chacun ce qui lui revient, de fixer le droit et non de chätier 
ceux qui le violent. 

Telles sont, Messieurs, les considérations que nous 
tenions à développer à l’appui de nos thèses. 


THÈSES: 
I 
L’action civile en réparation du dommage cause par un 
acte illicite (art. 50 et suiv. du C. F. des O.) peut être 
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exercée indépendamment de l’action pénale fondée sur un 
acte envisagé comme délit. 


II 


Ces deux actions different non seulement par leurs ori- 
gines mais encore par leurs buts et leurs résultats. 

L’action pénale vise avant tout l’intention coupable de 
l’auteur du délit et aboutit à la répression du délinquant. 

L'action civile a pour but essentiel de constater le dom- 
mage causé sans droit et d’obliger son auteur à une réparation 
pécuniaire, 

Le sort de l’une n’infiue pas nécessairement sur celui de 
l’autre. 

II. 

Lorsque l’action privée précède l’action publique, le juge 
civil doit se garder de préjuger le résultat de cette dernière. 

Il doit, en conséquence, s’abstenir d’employer des termes 
empruntés au code pénal pour qualifier la nature de l’acte 
illicite, invoqué à l’appui d’une demande en indemnité.) 


IV. 


La publication d'un jagement établissant le caractère ' 
calomnieux ou diffamateur d'un écrit constitue en soi-même 
une peine, que plusieurs lois sur la presse ont prévue. 

Le juge ne peut condamner la partie qui a succombé dans 
un procès civil à subir une pareille publication. 

V. 


Les actions prévues aux articles 50, 54 et 55 du C. F. 
des O. ne visant que la réparation de dommages causés par 
des actes illicites sont à considérer comme purement civiles. 








1) Par exemple: Tandisqu'une sentence pénale constatera que X. 
s'est rendu coupable envers Z. du délit de diffamation prévu et puni par 
les articles 808 et 304 du code pénal genevois, ou du délit de calomnie 
prévu et puni par l'article 177 du code pénal bernois, le jugement civil 
se bornera à établir que X. a, par ses écrits, porté une grave atteinte à 
da situation personnelle de Z., qu'il lui a de ce fait causé un préjudice (ma- 
tériel ou moral) à la réparation duquel il est tenu, en vertu des articles 50 
ou 55 du C. F. des Obligations etc, etc. 
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L’exercice n’en saurait être entravé par aucune disposition 
des constitutions ou des lois cantonales. 


VI 


La preuve de la vérité d’une obligation susceptible d’être 
interdite au pénal ne saurait l'être en civil au regard de l’ar- 
ticle 51 du C. F. des O. 


vn. 


Tout individu offensé par la voie de la presse a le droit 
de citer l’auteur de l’offense devant le tribunal civil, sans 
être obligé au préalable de faire exercer contre lui des pour- 
suites pénales. 

Mais, dans ce cas, un offenseur ne peut être traité ni de 
calomniateur, ni de diffamateur; une indemnité pécuniaire est 
la seule satisfaction que le lésé puisse obtenir. 


Beide Reterate werden vom Hrn. Präsidenten verdankt. 


Herr Dr. Brüstlen bemerkt, dass nach den vorzüglichen 
Ausführüngen des Herrn Dr. Stooss Vieles aufgeklärt ist, 
nämlich dass 1) der Art. 55 O.-R. kein strafrechtliches Ele- 
ment in sich hat, 2) dass die Klagen aus Kreditschädigung 
sich nicht auf Art. 55, sondern auf Art. 50 stützen und 
3) dass Art. 55 eine Ersatzklage für Verletzung persönlicher 
nicht vermigensrechtlicher Rechte ist, also nur von phy- 
sischen, nicht von juristischen Personen angerufen werden 
kann. Dagegen hält er die Herbeiziehung des psychischen 
Schmerzes nicht für richtig, wenn er auch zugeben muss, 
dass der Bundesrath, also auch der Gesetzgeber, an denselben 
gedacht hat. Das psychische Wohlbefinden ist kein Rechts- 
gut. Kann ich den Kassier, der mir durchbrennt und auf 
den ich alles Vertrauen setzte, auch deshalb zur Ent- 
schädigung ziehen, weil er mir durch sein Benehmen Schmerz 
verursachte? Kann ich denjenigen, der mir durch die 
unrichtige Nachricht vom Tode meines Vaters Schmerz, 
psychisches Unbehagen verursachte, gestützt auf Art. 55 um 
Entschädigung belangen? Herr Dr. Brüstlein findet, dass 
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Herr Dr. Stooss mit seiner Theorie die Grenze der Anwend- 
barkeit der Klage nicht genau anzugeben vermag. Nach 
seiner Ansicht bezweckt die Klage nicht Ersatz für psyehi- 
schen Schmerz, sondern Ersatz für einen dem Kläger von der 
Rechtsordnung garantierten Genuss, z. B. die Ehre, d. h. den 
Genuss der öffentlichen Achtung. Er findet darum in An- 
lehnung an das bundesgerichtliche Urtheil in Sachen Grivet 
c. Chollet, dass man nicht nach der Grösse des Schmerzes 
die Entschädigung bemessen dürfe, sondern nach der Grösse 
des moralischen Präjudizes, den eine Verletzung zufügt. Je 
gröber eine Injurie ist, um so weniger wird sie schaden. 
In den Ausführungen des Herrn Referenten ist ein Wider- 
spruch darin, dass Herr Dr. Stooss einerseits die Klage aus 
dem tort moral als ein Produkt der feinen Sitte darstellt, 
dagegen dieselbe gerade den Leuten von feiner Sitte ab- 
rith. Es sollte die Klage aus Art. 55 die Funktion einer 
actio injuriarum utilis erfüllen, die man sogar anstellen 
kann, wenn man gar keinen Schmerz empfunden hat, wenn 
z. B. ein Theaterkritiker aus dem Theater ausgeschlossen 
wird und darob grossen Spass empfindet. Es handelt sich 
um Genugthuung gegen Eingriffe in unsere soziale oder 
persönliche Stellung zu unsern Mitmenschen, die ein Rechts- 
gut ist, das geschützt werden soll, und nicht um einen 
Balsam für empfundenes psychisches Leiden. 

Herr Freuler ist im Widerspruche mit den beiden Refe- 
renten, er findet in Art. 55 O.-R. ein strafrechtliches Element. 
Das Delikt ist ein Eingriff in die öffentliche Ordnung und 
einer in meine individuelle Rechtssphire. Für die erste 
besteht die öffentliche Strafe, für die zweite die Busse, Privat- 
strafe. Letztere ist inbegriffen in Artikel 50 und 55 des 
O.-R., sonst wäre 55 eine Wiederholung von 50. Durch Ein- 
griff in meine individuelle Rechtssphire kann auch ökono- 
mischer Schaden entstehen und dafür giebt es Entschädigung, 
für welche die gleichen Grundsätze gelten, wie bei jeder 
anderen, d. h. der Schade muss erweislich sein, bevor Ent- 
schädigung gesprochen wird. Dieser Beweis, namentlich die 
Causalität, ist bei Injurien gewöhnlich nicht erweisbar. Da- 
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gegen kann der Richter mein moralisches oder physisches 
Leiden frei ermessen und dafür Privatbusse aussprechen; denn 
Schmerz lässt sich nicht entschädigen. 

Die Civilklage ohne Strafklage ist ein Verstoss gegen 
die allgeineine Rechtsordnung, welche dann nicht dazu kommt, 
die öffentliche Strafe auszusprechen, und möglicherweise eine 
Verletzung der Verfassung, Art. 64, dadurch dass die Frage 
meiner Schuld indirekt einem andern als dem zuständigen 
Richter unterbreitet wird. 

Herr Fürsprech Heuberger in Brugg anerkennt, dass die 
Arbeit des Herrn Dr. Stooss über viele Punkte Aufklärungen 
giebt, die bisher noch etwas dunkel waren. Die Aus- 
setzungen, welche Herr Dr, Brüstlein machte, sind nach 
seiner Ansicht juristisch nicht haltbar und gründen sich auf 
eine unrichtige Auffassung des Begriffes der Injurie. Denn 
es ist nicht richtig, dass die Injurie nothwendig eine Ver- 
letzung des bürgerlichen Wohlbefindens voraussetzt. 

Herr Dr. Eduard Heusler glaubt gar nicht, dass der Bund 
ein Recht oder die Absicht hatte, eine Art Privatbusse ein- 
zuführen, da das Strafrecht den Kantonen gehört. Vielmehr 
ist er überzeugt, dass das O.-R. auch bei Banken etc. eine 
Klage aus Kreditschädigung giebt; aller widerrechtliche 
Schaden soll ja ersetzt werden. Die Art. 50 ff. stehen nach 
seiner Auffassung gar nicht im Widerspruch mit einander 
und nöthigen am wenigsten, für eine eigentliche Injurie den 
Civilrichter, d. h. das Bundesgericht, anzurufen. Er bean- 
tragt, jedenfalls keine Resolutionen zu fassen. 

Herr Dr. Brüstlein wendet sich gegen Herrn Heuberger. 
Die Injurie besteht darin, dass ich einem den Grad der 
Achtung, auf den er Anspruch hat, abspreche, und sie ist 
immer strafbar. Aber Entschädigung schulde ich nur, soweit 
ich die Ehre ihm wirklich genommen habe. Herr Freuler 
hat Recht zu sagen, dass Reaktion gegen zugefügten Schmerz 
nur eine Strafe sein kann, aber es ist nicht richtig und 
wäre ein Rückschritt, wenn man wieder eine solche Privat- 
strafe anerkennen wollte. Man käme damit auf den alten 
Standpunkt der Volksrechte zurück, auf das Wehrgeld. 
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M. l'avocat Jacottet, de Neuchâtel, a toujours compiis 
les art. 50 et 55 dans le sens suivant: Il n’y a aucune 
opposition entre les deux articles 50 et 55. Ils se complètent. 
L’art. 50 vise le dommage causé aux biens corporels; 
l’art. 55 vise ceux que l’on peut appeler par opposition 
biens incorporels, parce qu'ils font partie, comme les 
premiers, de la fortune du lésé, de telle façon que celle-ci 
serait diminuée s’ils lui étaient enlevés, comme le crédit du 
banquier, la confiance du médecin, etc. (C’est là le critère. 
Si la fortune du lésé, ainsi comprise, n’a pas été atteinte, 
il n’est dû aucun dommage. Sans cela, l’action de l’art. 55 
deviendrait une source d’enrichissement’ et cela ne doit pas 
être. Il n’y a lieu à réparation pécuniaire que s'il y a 
préjudice pécuniaire; or, quel dommage pécuniaire a souffert 
le blessé guéri et indemnisé pour ses frais et l'incapacité de 
travail résultant de la lésion? Lui accorder un dédommage- 
. ment en sus, à titre de Schmerzensgeld, ce serait 
l’enrichir. 

Herr Dr. Schreiber findet mit vielen Praktikern, dass der 
Art. 55 nicht den innern Schmerz, das Verhältniss des Be- 
leidigten zu sich selbst, reparieren will, sondern den Angriff 
auf das Verhältniss des Beleidigten zur Aussenwelt. Art. 55 
will keine Busse, er will Schadensersatz, er will aber auch 
nicht Schmerzensgeld. Der Art. 55 ist als Schadensersatz- 
klage in diesem Sinne die nöthige Ergänzung zu Art. 50 f. 
init Rücksicht auf die kantonalen Prozessgesetze, wegen der 
formalen Beweistheorie, die in vielen Civilprozessen noch 
“argen Unfug treibt. In diesem Sinne ist der Art. 55 eine 
Wohlthat, als Schmerzensgeldforderung könnte die Klage aus 
Art. 55 zu einer Plage werden. 

M. l’avocat Grivet, de Fribourg, donne des renseignements 
sur l’affaire Morard, qui a donné lieu & un arrét du Tribu- 
nal fédéral. La question qui s’est posée alors et que 
l’assemblée discute aujourd’hui est fort simple. Il ne s'agit. 
pas de délit, mais d'un acte préjudiciable. Les diffamations 
répandues par la voie de la presse. constituent évidemment 
un acte dommageable dont la réparation pent être demandée 
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indépendamment de l'action pénale. Il appartient au 1636 de 
choisir la manière dont il entend faire valoir ses droits, 
mais il va sans dire qu'il doit justifier un dommage. Le 
tribunal civil ne peut accorder qu’une indemnité, et non une 
autre réparation. 

Hr. Dr. Meili steht auf dem Boden der beiden Referate und 
kann mit Hrn. Brüstlein nicht einig gehen. Der Art. 55 ist 
nicht nur eine Repression der formellen Beweistheorie. Das 
O.-R. hat mit dieser überhaupt, wenigstens bezüglich der 
Würdigung des Schadensersatzes, gebrochen. Der Art. 55 
will weiter gehen, er will ein Mittel schaffen für Repression 
von Verletzungen, das bisher. nicht bestand. Nioht nur öko- 
nomischer Schaden soll ersetzt werden. Zink hat in seinem 
Buche über die Ermittlung des Sachverhaltes eine Menge 
von Fällen aufgestellt, wo die deutsche und unsere Praxis 
und unser Recht bisher kein Mittel der Repression schwerer 
Verletzungen kannten. Diese Schranke ist gefallen. Hr. Dr. 
Stooss hat ganz Recht zu sagen, dass der Art. 55 einen Er- 
satz für tort moral schuf. Man soll auch nicht sagen, für 
solche Fälle sei die Strafjustiz da, denn gerade diese liegt 
bei uns vielfach im Argen und es hiesse eine wahre Rechts- 
verweigerung sanktionieren, wenn man für den tort moral 
keine Ersatzklage gestatten wollte. Wenn Hr. Dr. Brüstlein 
sagt, die Grenze sei nicht scharf, so ist das in vielen Fällen 
im Rechte so. Wir müssen nur an die Fragen der Diligenz 
denken. Es wäre auch nicht recht, wenn die Presse für sich 
ausnahmsweises Recht beanspruchen würde, das ginge ja 
gegen ihre Tendenz als Wächterin von Freiheit und Gleich- 
heit. Man hat auch gar nicht zu fürchten, dass der Art. 55 
in unserm Lande zu weit führe. Unsere Richter sind mit 
einer genügenden Nüchternheit gepanzert, um Extravaganzen 
zu verhüten. 

Schliesslich erklärt sich Hr. Prof. Meili einverstanden 
mit der Anregung des Hrn. Referenten Dr. Stooss, eine 
Bundescommission einzusetzen, welche darüber wachen würde, 
dass die Kantone keine Eingriffe in's Bundesrecht sich er- 
lauben. Diese Anregung sollte der neue Vorstand prüfen. 
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Hr. Dr. Feigenwinter findet die Ansicht des Hrn. Dr. Schreiber 
widerlegt in Art. 51 Abs, 2 O. R., denn hier ist das freie 
Ermessen des Richters für alle Schadensersatzklagen schon 
gewahrt. Art. 55 kann also nicht diesen Zweck haben. Viel- 
mehr hat er in der That die Bedeutung, die Schadensersatz- 
Klage auszudehnen auf alle Eingriffe in das Vermögen, Ver- 
mögen nicht nur im Sinne von Geldbesitz gefasst, sondern 
Vermögen im Sinne des Inbegriffes dessen, was Rechtsgut 
ist. Was alles dazu gehört, wird die Praxis feststellen. 
Auch für die Presse scheint keine Gefahr. Der Richter hat 
ja freie Hand, analog dem Art. 51 den Ersatz und die Ge- 
nugthuung auch auf andere Weise als durch Geldzahlung zu 
gewähren, z. B. durch Publikation des Urtheils. 

Herr Fürsprech Alexander Reichel steht ebenfalls auf dem 
Boden der Referate und erachtet die Aussetzungen des Herrn 
Dr. Brüstlein als unbegründet. Wenn man den Schmerz 
nicht mit Geld ersetzen kann, so ist das richtig. Man kann 
noch viele andere Schädigungen mit Geld nicht voll ersetzen, 
es bleibt aber kein andres Mittel des Ersatzes, z. B. bei 
widerrechtlichem Freiheitseptzug. Der Art. 50 ist nicht 
nothwendig auf Injurien beschränkt, es kann Verletzung per- 
sönlicher Verhältnisse geben, die nicht Injurien sind, man 
braucht nur an den Fall Duvernois c. Emil Zola zu denken. 
Wenn Herr Freuler die Klage aus Art. 55 als Busse be- 
trachtet und mit der Strafklage verbinden will und meint, 
man entziehe sonst den Bürger seinem natürlichen Richter, 
so ist das falsch. Selbst die Richtigkeit der Construktion als 
Privatbusse vorausgesetzt, ist diese Privatbusse im Civil- 
recht gegeben, also ein Civilanspruch. — Der Civilrichter 
ist also der competente und damit auch der natürliche. Der 
Civilrichter ist ja nicht an den Befund des Strafrichters ge- 
bunden, entgegen dem französischen Rechte. Damit ist doch 
gegeben, dass der Civilanspruch etwas Selbständiges ist. 

Der Referent Herr Dr. Stooss hält die Ausführungen des 
Herrn Dr. Schreiber ebenfalls erledigt mit dem Hinweise auf 
Art. 51. Die Ausführungen des Herrn Freuler sind nicht 
richtig, das Schmerzengeld ist keine Busse. Das hat Wächter 
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leglich nachgewiesen, so überzeugend, dass der be- 
ste Anhänger der andern Theorie, Windscheid, sich 
erklärte. Die Ansicht des Herrn Dr. Brüstlein steht 
'erate nahe. Herr Brüstlein ist einverstanden, dass 
55 die Verletzung immaterieller Rechtsgüter treffen 
ss er nicht den Vermögensschaden reparieren will. 
zählung der Fälle in dem Referate ist keine voll- 
und konnte nicht eine vollständige sein. Der Aus- 
Leid“, den das Referat brauchte, ist ja verschiedener 
fähig; allein man wird doch dem Richter überlassen 
su ermessen, ob die Empfindung des Schmerzes ein 
ar Nachtheil, eine grosse Störung des ruhigen Be- 
n seiner rechtlich geschützten Existenz sei. Es ist 
von Herrn Dr. Brüstlein gerügte Widerspruch nicht 
n. Das Referat fand es nicht allgemein ein Zeichen 
len feinen Taktes, auf Entschädigung aus Art. 55 
n, es ward das nur und zwar nicht unbedingt, für 
gesagt. Der Art. 55 betrifft aber alle Verletzungen 
eller Rechtsgüter und nicht bloss Injurien, sofern 
ıterieller Nachtheil vorliegt. Die Beispiele des Herrn 
stlein sind nicht zutreffend. Warum soll Jemand 
atzpflichtig sein für den Schaden aus falschen Nach- 
wenn er leichtfertig gehandelt hat oder das Recht 
rn auf Wahrheit verletzte? Warum soll der Richter 
chädigung zusprechen, wenn Jemand durch falsche 
ten zu ükonomischem Schaden gekommen ist, zu 
ıdem Vertragsabschlusse, nicht aber dann, wenn ich 
ler falschen Nachricht krank geworden bin? 

ı endlich die Bundescommission betrifft, welche 
ıollte, dass die Kantone keine Eingriffe in’s Bundes- 
chen, so müsste eine solche Commission vom Bunde 
è von unserm Vereine bestellt werden. Sonst hätte 
doch keinen Werth. 

Anschluss an die Verhandlung stellt Herr Professor 
senden Antrag: Das Centralcomité ist eingeladen, 
> zu untersuchen, ob es nicht zweckmässig wäre 
‘ ohne Hülfe des Bundesraths) eine Commission zu 
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ernennen, welche über die Ausscheidung des Bundes- und 
kantonalen Rechtes zu wachen hat, insbesondere damit Ein- 
griffe der kantonalen Gesetzgebung in das Gebiet des 
Bundesrechts nicht erfolgen. 

M. le conseiller d’Etat Cornas, de Neuchätel, combat la 
proposition de M. Meili. Il se demande quelle en serait la 
sanction, si elle était adoptée. A supposer möme que le 
Conseil fédéral veut donner son appui à la Commission pro- 
posée, celle-ci ne déploierait aucune autorité, et les autorites 
cantonales contre lesquelles des décisions pourraient être dirigées 
ne s’y soumettraient pas. 

Hr. Dr. Th. Curti würde eine solche Commission zweckmässig 
finden, aber nicht soll sie die Uebergriffe der kantonalen Ge- 
setzgebung zurückweisen, sondern nur die Grenzen bewachen, 
zumal die Neigung das Bundesrecht überwuchern zu lassen, 
z. B. Pressdelikte durch den Bund normieren zu lassen, Rechte 
der Presse zu konfiszieren, überhand nimmt. Das suum cuique 
ist nach beiden Seiten zu wahren. Eine Konkordanz 
zwischen Bundes- und Kantonalrecht ist zu befördern. 

Prof. Meik zieht seinen Antrag zurück. 

Derselbe wird damit als erledigt erklärt. 


VII. 
Wahl des nächsten Versammlungsortes. 


Das Präsidium eröffnet, dass Bellinzona, Solothurn 
und Luzern sich als Versammlungsort fiir 1887 gemeldet 
haben. Luzern zieht seine Bewerbung zu Gunsten der Mit- 
bewerber zurück. Solothurn lässt verstehen, dass es zu 
Gunsten von Bellinzona zuriicktrete, unter Vorbehalt der 
Zusicherung der Versammlung pro 1888. Hr. Dr. Colombi 
erklärt, dass alle tessinischen Juristen ihm den Auftrag er- 
theilt hätten, in ihrem Namen den Antrag auf Wahl Bellin- 
zona’s einzubringen. 

Da ein anderer Antrag nicht gestellt wird, so erklärt 
das Präsidium Bellinzona als zum nächsten Versammlungs- 
orte gewählt. | 
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VIII. 
Neuwahl des Vorstandes. 

Als Präsident wird gewählt Hr. Prof. Dr. Zeerleder 
in Bern. 

Zu Mitgliedern des Comites werden gewählt die 
Herren: 

Prof. Dr. P. Speiser in Basel, 
Bundesrichter Dr. Morel in Lausanne, 
Bundesrichter J. Roguin in Lausanne, 
Prof. H. Alfred Martin in (tenf, 
Fiirsprech Dr. Weibel in Luzern, 
Oberrichter Dr. E. Zürcher in Zürich. 

Fernere Stimmen erhielten die Herren Fürsprech Dr. 
Schoch in Schaffhausen, Advokat Dr. Eugen Curti in Zürich, 
Oberrichter Ch. Soldan in Lausanne, Oberrichter Dr. Stooss 
in Bern u. a. m. 

Hr. C. Grive hatte sich eine Wiederwahl verbeten und 
gewünscht, dass ein Westschweizer aus einem Kantone ge- 
wählt werde, der für die Zwecke des Vereines mehr leiste 
als sein Heimatskanton. 


IX, 
Zum Schlusse der Versammlung erhob sich Hr. Prof. 
Dr. Al. v. Orelli, um Namens aller Mitglieder dem Präsidenten 
Hrn. Prof. Dr. Speiser für die erfolgreiche dreijährige Leitung 
des Vereines den wohlverdienten Dank zu bezeugen. 
Schluss der Sitzung '/:1 Uhr. 


Schaffhausen, den 28. September 1886. 


Namens des Vorstandes: 
Der Vizeprisident: 
A. Zeerleder. 
Der Aktuar : 
Dr. Weibel. 


(Das Correferat des Herrn A. Carrard (Seite 637) konnte nicht mehr 
in die Zeitschrift aufgenommen werden; dagegen wird dasselbe in den Ver- 
handlungen des schweizerischen Juristenvereins 1886 abgedruckt.) 
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